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ADVERTENCIA 


^^  FIN  de  ponerme  á  salvo  de  prejuicios  desfavora- 
¿r  bles  y  conceptos  equivocados  con  motivo  de  estos 
Apuntes,  considero  prudente  declarar  con  cabal  fran- 
queza mi  propósito  y  cómo  lo  he  realizado. 

No  he  tenido  ni  debía  tener  la  pretensión  de  escri- 
bir ana  obra  de  Derecho  Romano.  Materia  tan  ardua  es 
ésa,  y  tanto  se  recomienda  al  respsto  de  las  personas 
recién  iniciadas  en  los  rudimentos  jurídicos,  que  au- 
dacia seria  en  quien,  como  yo  6gura  entre  ellas,  inva- 
dir el  campo  reservado  á  la  competencia  de  los  sabios. 

He  querido  apenas  arreglar  un  texto,  un  rcsihnett  cla- 
ro y  concreto  de  las  lecciones  que  acabo  de  recibir 
en  Qoestra  Universidad,  dictadas  por  el  ilustrado  y  la- 
borioso catedrático  del  ramo,  mi  maestro  respetado  y 
amigo  muy  digno,  señor  Dr.  D.  Lizardo  Alzamora.  Y 
me  ha  inducido  á  ello  el  deseo  de  conservar  por  escrito 
mis  recuerdos,  así  como  la  aspiración  de  ser  útil  en  algo 
á  tos  jóvenes  que  concurran  á  tan  importante   aula. 

No  habiendo  hasta  hoy  entre  nosotros  un  libro  de 
Derecho  Romano  preparado  con  sugeción  al  programa 
de  naestra  Facultad  y  á  las  explicaciones  del  catedrátí* 
co,  pues  que  hasta  los  buenos  Apuntes  del  Sr.  Dr.  D. 
Juan  Lama  solo  contienen  la  Historia  Externa  y  la 
parte  relativa  á  las  Acciones;  los  que  hasta  hoy  hicimos 
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aqu!  este  estudio,  hemos  tenido  necesidad  de  tomar  ea 
la  clase,  al  vuelo,  casi  automáticamente  y  de  modo  im- 
perfecto la  rápida  y  sabia  palabra  del  profesor,  /  corre- 
gir después  nuestros  errores  y  llenar  nuestras  omisio- 
nes comprando  y  leyendo  con  afán  algunos  de  los  li- 
bros en  que  parece  inspirarse.  Es  decir,  que  no  nos  ha 
sido  dadn  consagrarle  la  conscierte  atención  que  sus 
enseñansas  merecen,  duplicando  por  lo  menos,  nues- 
tros esfuerzos  posteriores;  ni  preparar  nuestro  examen 
sin  leer  i  Ortolan,  Gastón  May,  A ccarías,  Jorge,  Biy,  y 
Ldgrange,  etc.  Una  y  otra  cosa  importan  pérdida  de 
tiempo  y  gastos,  superiores,  por  lo  menos,  á  las  con- 
veniencias de  la  generalidad.  He  pensado  pues  que  si 
se  hiciera  un  texto,  un  memorandnm,  coa  subordinación 
á  esas  enseñanzas,  recogiendo  con  discreción  siquiera 
de  aquellos  libros  cuanto  ellas  «xijen,  se  ahorraría  á  los 
jóvmes  universitarios  tiempo  y  dinero. 

Tal  ha  sido  mi  objeto. 

En  cuanto  al  modo  de  realizarlo,  también  debo  con- 
fesar que  DO  be  pretendida  originalidad  alguna;  y  por 
lo  mismo,  que  en  muchas  partes  de  mi  libro  be  copiado 
ó  traducido  literalmente  lo  que  en  aquellos  autores  nallé 
ütil,  creyendo,  como  creo,  que  en  obras  de  la  especie, 
recomendables  privativamente  por  su  doctrina,  es  pre- 
ferible copiar  ó  traducir  á  desmejorar  la  exposición  pa- 
ra esconder  una  sustracción  literaria:  tal  pensaron  tam- 
bien  y  procedieron  antes,  que  yo,  en  otras  materias, 
Mr.  í^bisse  y  Seignobos,  y  para  no  ir  muy  lejos,  ea 
Chile,  el  docto  Zorobabel  Rodríguez,  en  su  Econontia 
Política. 

He  limitado  pues  mis  aspiraciones  á  ofrecer  á  los  jó- 
venes un  curso  del  que  no  tengan  que  salir — como  es- 
tudiantes—en demanda  de  otro  para  restablecer  los  re- 
cuerdos de  la  clase:  en  el  que  encuentren  todo,  absoluta- 
mente todo  cuanto  en  ella  exija  su  programa  al  profe- 
sor, y  además,  á  manera  de  apéndices  ó  de  notas, 
algo  que,  ea  mi  concepto  pndiera  interesar  Su  .cu- 
riosidad, y  que,  no  teniendo  otra  importancia  que  ésta, 
acaso  estaría  de  sobra  en  aquel  ampUo  programa. 


hvGootíli 


;u 


Temeroso,  empero,  de  haberme  equivocado:  con  ob- 
jeto de  dar  á  mi  nombre  la  autoridad  de  que  carece: 
para  que  este  libro,  eo  fin,  sea  digno  de  la  conñaaza 
de  los  alumnos,  que  es  mí  anhelo  mayor,  he  pedido  á 
mi  maestro  la  molestia  de  revisar  los  borradores  antes 
de  publicarlos,  y  así  se  ha  dignado  hacerlo. 

Obra  pues,  más  de  sus  enseñanzas  que  de  mis  es- 
fuerzos, entrego  estos  Apuntes  á  la  aplicación  de  la 
JQveotad,  como  lijera  muestra  del  afecto  que  me  inspi- 
ra. ¡Ojalá  puedan  serle  útiles  y  ganarme  un  recuerdo 
CQ  su  memorial 


Leopoldo    Co^téb. 
Líun,  Febrero  io  de  1897. 
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PROGRAMA  DE  DERECHO  ROMANO 


!•  Origen  7  dooíóq  dol  Derecho.  Su  divlsüa  en  pdblioo  7 
privftdo. 

2.  Duffcho  público  T  pr irado  délos  romanos.  Itn|;>orUnoÍa 
del  estiiilio  de  este  áUimo.  Deceobo  «soiito  j  dere- 
cho no  escrito. 


HISTORIA  EXTERNA 

3.  División  de  t&historlii  externa  en  dos  grandes  períodos. 

4.  Jitg  atríetum.   Primitivas  ideas  jurídicas  de  los  romanos. 

Caracteres  del  Dereolio  en  este  periodo. 
Sh  Fnentosdel  jus  striotam:  la  costumbre,  laley  j  los  plebia* 

oltOB.  Ley  de  las  doce  tablas:  cómo  realizó  la  unidad 

del  derecho. 
8.  Derecho  consuotndinario  de  formación  seonndaria.  Boa- 

puestas  de  los  prudentes.    Edictos  de  los  magiatradoit 

7.  Jui  gentiam.  Origen  v  desenvolvimiento  de  este  derecho. 

8,  N  De  vas  fue  ni  es  del  derecho.    Senade-ConsuItOB.    Consti> 

tnciones  imperiales.  Edictos  de  los  magistrados.  Bea- 
pueetaa  de  los  prndentts. 
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9.  PrÍDcipales  JnriHciniíuItoa  eii  eato  perfodo.    Sectis  ¿  ea- 

cnelua rivales.  Jiiriaconsultoa  cláaicoa. 
ID.  Estado  de  Us  JnBtltucíoaes  de  derechu  deapués  de  la  di- 
TiaiÓD  del  Imperio, 

11.  Suerte  del  dereclio  romnuo  en  el  TiiiiieTÍo  de  Oriento. 

Cciin])ilncioDee  de  JuFtiDJano.  El  Código,  Ina  Pandeo* 
tas,  laa  InatitiicinDeB,  el  Código  nuevo  j  laa  Novelas. 
Apreoiacionea  sobre  loa  trnb:ijos  d«  JiistiiiinDO. 

12.  Destino  pOBt.erior  del  derecho  roinnno  en  Oriente  j  Occi' 

dente. 

13.  BeaultadOB  del  deaenvolrimiento  del  derecho  r 


HISTORIA   INTERNA 

14.  Tres  objetos  qne  comprende  el  dui'eobo  prirnilu. 

DE   LAS   PERSONAS 

15.  NooiiSn  f  división  de  Ua  peraonaa.    Tres  elemenloa  del 

estado  del  ciudadano  romano. 

16.  Peraonna  libres  j  eaclaTaa.    Idea  de  los  ronianos  solire  la 

esclaritiid. 

17.  Doble  aabilivlsión  de  Ua  peieonas  librea. 'Ciadadftnoa  7 

extrnngci'oa.  Veutajna  del  derecho  de  ciadad  en  el  or- 
den polftico  j  civil.  Ingenuos  y  libertinos:  idea  de 
tinoB  7  otros. 

18.  Manumigió*:  en   qné  consiste.     Prliicipalen  modos  públi- 

cos y  privados  de  niannmitir,  Dereoboa del  patrono  so» 
bre  el  esclnvo  ninnumitido. 

K.  DiviBión  de  laa  peraaiiBs  con  lelnción  ni  derecho  prirn- 
do.  Carácter  primitivo  déla  firajlía  icimanH.  Poder 
del  pater  familiag  sobre  laa  personas  aometidaa  It  él. 

20.  Potestad  dominica.  Derecbna  del  sefior  Bobre  la  persona 
y  bienea  de  bus  esctax^s  primitivamente  y  eu  1»b 
tiempos  postpriores. 

SI.  Pafria  poffsínd:  i|uien  la  ejerce  y  ciialea  son  ana  efi-ctn*. 
Teoría  de  loa  peoiilioa:  aiis  diveraus  clases.  Modoa  de 
adquirir  la  patria  potestad. 

33.  JaiUia  nitpeiat:  en  qné  conalaten;  sa  carácter  jiirfdico. 
Diferencia  entre  laa  instas  nnpcias  y  las  demás  uniones 
entre  el  hombre  y  la  mujer.  Esponsales.  Edad  en 
qtie  pneden  celebrarse. 

23.  Cómo  ae  contrae  el  mntrlmonio  y  cual  es  U  praeba  de  Bit 
celebración.  Co nd icio nea  para  au  validez  relativas.  S 
la  pubertad,  al  conten  tí  mí  en  (o  y  al  eonnubium.  Teo- 
ría de  las  incapacidades  abaolutaa  y  relativas,  y  de  los 
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fiupedíuieDtoB  derivados  áv  ellas.  Teoría  del  parea* 
tesco  segÚD  el  régiiueB  romnar. 
04.   Efectos  civiles  de  las  luetag  nupcias  «q  cuanto  á  las  per- 
sonas y  á  luB  bieoeB  de  los  eapr  sos.    Efectos  eo  cuanto 
á  los  hijos,  prluclpalicente  con  isInciAo  á  su  Qliacióa. 

25.  Disolución  del  □inttimouío.  Cnueas  de  disulucidn  proT«> 

nieutes  de  la  voluntad  de  los  esposos,  d  independieu- 
Us  de  elln.  Divorcio:  en  qué  oouBÍatí  j  cómo  tiene  lu- 
gsT  en  el  dltimo  estado  del  dcrecbo.  Efectos  de  la  dl- 
selación  ó  del  divoicio, 

26.  Ooncubinafo:  Hu  carácter  legal  ygocial.  Reglas  ;  efectos 

del  coiicubiiiato.  Condición  de  los  hijos  nacidos  de 
esta  unión. 

S7.  Legitimaeiónt  en  qii¿  coDsiste.  Legitimación  poi  subse- 
cuente matrimonio  y  cor  rescripto  del  príncipe.  Ke- 
<)aÍBÍtas  para  lii  legitimación,  y  efectos  que  prodnce 
en  cuanto  &  lus  Lijos. 

'28.  Aáopeiónt  sus  das  aplicaciones  como  inslitucióu  legal. 
Inijuvnciones  de  Juetinianu:  adopción  plena  ;  meóos 
plena.   Requisitos  y  efectos  de  la  adopción;  cómo  sa 

29.  Disiiliicióu  de  la  patria  potestad:  sus  diferentes  cansas. 
Smaneipaeión.  Modos  de  etnuooipar  iutroducidos  por 
Anastneioy  Justmiano- 

50.  Poder  manuí  j  poder  mancipiam  Porqué  ao  ofrece  in- 
terés el  estudio  de  esta  materia. 

31.  Tutela  y  Cayaíela:  idea  de  una  j  otra.  Fundamento  de 
estas  dos  instituciunea  j  difereuoins  que  hay  entre 
ambas. 

39.  Deflniciún  y  carácter  do  la  tutela:  sus  diversas  especies, 
S?.  TLtaln  leaiamentaria:  qué  fundamento  legal   tiene.    A 

quieues  se  concede  el  derecho  de  nombmr  tutores  tes- 
tamentarios, j  quienes  pueden  ser  uombrados. 

di.  Tutela  legitima:    Fundamento  y  especies  de  esta  tatela. 

S.*!.  Oapilii  deminutio:  bu:  ties  eepeuios  y  efectosdecada  unn, 

S6.  Tutela  dativa.   En  qué  catos  se  daba  tutor  dativo. 

37.  Efec'.os  de  la  tutela.  íileus  generalas  sobre  esta  materia. 
Capacidad  del  pupilo.  Derechos  y  obtigtioioncB  del  tu- 
tor como  adiHiuíetrndor  de  los  bienes. 

3B,  Qatantiiis  dadas  al  pupilo  contra  el  tutor,  antes  de  ejer- 
cer el  cargo,  durante  él  y  después  de  terminar  la  tu- 
tela. 

£.9,  Fin  db  la  tutela.  De  cuantos  modos  termina. 

40.  Cúratela.    En  qué  casos  se  dá  curador  y  cuales  bod  las 

atribuciones  de  éttt: . 

41,  Fin  de  lu  ciirateta,  y  gnrantfns  dadas  contra  el  curador. 

42,  TotorfBy  curaduTCB  aospecHoaoi.  Objeto  de  la  aouBaciún 

de  sospecha.   Quienes  pueden  eutablaita. 
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DB   LAS  COSAS 

43.  AcepoioDee  de  ?»  pnlnbra  cosa.  Tres  pnnton  dequeis 

ooQpKel  trntadode  lascoaas.  DerechoH  real««  7  der«' 
oh  08  pert&rtaUt. 

44.  DivUiÓa  primitiva  de  las  cosas  en  Matteiptjneo  maneipi, 

j  en  tiempo  de  Jnatiniano. 
46.  Del  iomitiio:  elenieRtuH  de  qne  se  oompone  7  earacterea 
que  \f  a»ii  propíos.  Modos  de  adquirir  el  dominio  se- 
giin  el  dereobo  anterior  k  Justiniann.  Reformas  he- 
olías  por  este  emperniior.  Modoa  de  derecho  natura)  y 
modos  de  derecho  oiríl. 

46.  Foinión.  Kaióa  por  la  que  aa  estndlo  debe  preceder  al 

GOLioi^lmiento  de  loa  modos  de  adquirir  la  propiedad. 
Idea  de  |a  posesidn.  Fundarnento  de  la  protección  que 
la  liiy  concede  al  poset-dor.  Elementos  dp  la  iHisesioo: 
efectos  de  estn.  Conservación  y  p&rdidii  de  la  posesida. 

47.  Oeupaeión.  Qoiones  adquieren  por  ocnpauiAn,  y  qué  00- 

BBs  pueden  adquirirse  por  este  medio.  Kegliis  da  la 
ocupaoi6n  según  la  naturaleza  de  laa  ciiaaa  susceptibles 
de  ser  ocupadas. 

48.  Aeceiión.   CiiestiAn  sobres!  la  accesión  era  ¿  ronnvor- 

dadero  roodo  de  adquirir  la  propiedad.  Tres  especies 
de  accesión;  principales  caaos  qne  eada  una  com- 
prende. 

49.  Tradicüin.  Idea  de  la  tradición:  requisitos  para  que  pue- 

da traafertrse  la  propiedsd.  Lo  que  era  la  tradición  en 
et  último  estado  del  derecho. 

50.  Utueapión.  IdeHS  generales  sobre  este  modo  de  adquirir: 

idea  de  la  prescripción.  Refundición  que  Jnstluiano 
bizo  de  ambas  instituciones.  Kequiaitoa  de  la  pros* 
oripción  ordinaria:  coaat  viciútat,  Un  qu&  caíob  se  in* 
ternimpe  la  preaoripción.  Prescripciones  etlraordt- 
fiarías. 

51.  Bervidambrei.  Idea  j  divIaiÓD  de  las  servidumbres:  ens 

oaraotcres  generales.  Caracteres   propios  da  las  servi- 
dumbres prediales:  claslfloación  d«  estas.  Enumeración 
délas  principales  servidumbrea  rúaíicaa  7    urbanas.  ' 
Cómo  se  oonstitujen  7  se  extinguen  las  serTidombrM 

SU,  Ennraeractón  de  tas  aervldumbres  personales. 

53,  Ueufraelo:  cómo  se  define;  su  ntituralesa.  Derechos  y 
obligacloneB  qne  se  derivan  del  usufructo.  Modoa  o¿- 
mo  se  constituye  y  se  pierde  el  usufructo.  Ouoéi  ucN- 
fructo. 
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54.  Vmo  y  habitación.  En  <\nh  oonaíaten   estas  BerTldambretf 

y  en  quA  ao  dif"reiician. 

55.  Derechos  reales  distinto*  de  la  propiedad  y  de  Ins  servi< 

dniubres.  Bnfiiemi»;  derecho  de  §aperfieie^  y  deieclio 
de  prenda  ó  hipoteca,  Naturaleza  ile  estos  derechos  y 
facultades  qiie  conceden. 

56.  Capacidad  Dccecarla  para  enagenar  ¿  adquirir.  Quienes 

ticneu  esta  capacidad,  j  quienes  no  puede'Q  ejercerla 
EzcepctoDet  A  la  regla  general. 


MODOS   DE   ADQUIRIR  k  TÍTULO   UNIVERSAL 

57.  8«cegións  sua  dos  especies.     Heretioias    (m  (amen  lar  fas. 

Nociones  gen eVal es  sobre  el  testamento:  dettniuión  d« 
este  on  e)  último  estado  del  derecho.  Formalidades  de 
loe  testamentos  en  tiempo  do  Justiiiiano:  capacidad 
del  testador;  reglas  relativas  á  Ig^toRtigos.  T^atamen- 
tns  Nu»e  upa  tí  vos  y  testamentos  extraordinario*  ó  pri- 
vilegiados. 

58.  Intliíucién  de  heredero:  cAmo   ilebe  Litoerse;  capacidad 

del   iiiMituidn.   Modalidades  de   la   [[istitiición:  uiodoa 
prohibidoe.  División  de  la  herencia  eutre  vni'ioa  iiisti' 
tuidoa. 
SO.  Sttbttíluoiones.  DeUnioídn  y  objeto  de  In  aubstitiicián  en 
general:  sns  tres  «species.    Keglaa  itplloablcs  á  cada 

60.  Invalidación  de  lot  lettamenlos:    diversas  causas  de  inva- 

lidación reconoctiias  en  tiempo  de  Jiistiniano. 

61.  Sucesiones  aí>  inCeiíato,  Idea  du  rstn  clase  de  aucesiouts. 

£n  qué  easoB  ee  moría  Intestado;  en  qu6  tiempo  se 
abría  la  sucesión  ab  iutentato;  j  en  quó  tiempo  debUn 
considerarse  la  oapaciilnd,  la  cualidad  y  el  giado  de  los 
kerederosab  inlestato. 
fít,  Escaso  interés  que  ofrece  el  estadio  d«  los  tres  Órdenes 
de  sucesión  auteriorRs  al  último  estado  del  derecho. 

63,  NiieTD  sistema  de  sncesióo   establecido  por  Juatiniano: 

órdenes  de  herederos  qne  coiaprei.de,  lunovaciones 
Nibslnncialea  que  este  sistema  Introdujo  en  la  Juris- 
pradancia  romana. 

64,  Detheredaeián.  Poder  qne  los  padres  turierou    para  des- 

heredar &  sns  hijos:  su  limitación  posterior.  Couse- 
cnenoias  y  efectos  de  la  desheredación,  Frtncipioe 
aplicables  &  loa  póitumog  y  cuati  póttumog, 

65,  Qiíerella  de  inoficioso  testamento:   su  objeto.  Quienes   y 

en  qn6  casos  podían  entablarla. 

66,  £«^lt mu  de  los  herederos:  en  qué  consiste.  Cantidad  de 
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fa  T«gft¡ina:  cómo  ao  eoniiiatA:  quieuea  tieaeii  deredicr 

álalcgflima. 
67.  Ultimo  ealAdo  de]  dereeiio  en  materia  de  deaberedaolóo. 

Modif!cnelonea  i uli'odii cillas  por  Jostíniaiía. 
08.  Adqiiiaitión  de  la  Iiereiicin:  cumo  le  renlizaba.  Divei'Sft» 

eH))eci<!B  de  Leredero  rolantario.  Erectos  de  la  adqui- 

cióu.  BeiieScioB  neordadoa  á  loa  herederos. 

69.  Adieíón  y  repudiación  de  la  bercnein  \nit  el  heredero  to- 

liintnrio.  Efectos  d«  la  ndqaiBicióii.  BeaeHetoa  BCor< 
dailuB  á  los  lieiederoa. 

70.  DerecUo  de  acrecír  entre    coherederos  en  tlmpode  Jiia 

Adquisiciones  i  titulo   particnlar    cod    lelael^n  ttla  he- 
reuela. 
7t.  ¿eoadosi  idea  de  este  modo  de  adquirir.  División  de  loa 

.  los  legados.  ííu  forma  en  la  época  de  JustiniaDo. 
'?S.  ElemeiUoadeloslegadofl,  7  parsOtiasque  flguran  en  ellos. 

73.  CoBHS  que  piiadeu  ser  mnterla  Ue  los  legados. 

74.  Adquisición  de  loa  legadue:  eu  qué  momunto  »e  realiza- 

ba. Teoría  del  dita  cedit  j  del  diei  vetiit.  Efectos  de  la 
adquisiciÚD.   Eetila   Caíoniana 

75.  Caiistis  de  eadvcidad  6  de  tfl«^altdací<!H de  les  legndos. 

76.  Bestr!eeioúea  pueetiis  á  la  facultad  de  legar.  Les  ¿"al'i- 

dia. 

77.  Derecho  de  acreceei  entre  colegataríos    en  )a  época  d» 

Justinlauo. 

78.  Fideicomiio».  Noción  jdesenvolrimleutohiatórico  dp  loa 

fideicomisos:  bd  dirlsióu.  Cómo  llegaron   á  adquirir 
fuerza  legal. 

79.  Forma  7  modalidad  de  les  BdeieomisoB.  Fersonaa  á  quie- 

nes Be  podta  gravar  cuu  ellos. 

80.  Keglns  á  que  estaban    antéeos  loa    fldeieomlsoB,  eegtiii  aa 

especie,  en  [lempe  de  Justlniano. 

81.  Dfmacián por  eauga  de  muerte:  eu  qué  eouaiste,  y  en  qué 

■e  dietiague  de  la  donación  enire  vivos.  DifeieueÍA» 
entre  el  legado  7  la  donación  por  caoaa  de  mnerte. 
Efectos  de  dsta. 
BS.  Oodieilat:  su  liistoiia:  objeto  con  que  ae  introdojeroD. 
Disposiciones  que  válidamente  podfau  conteuer.  Olátt- 
tula  eodieilar. 


D£   LAS  OBLIGACIONES 

83.  D«fluieión  jr  análisis  de  la  obliqaeión:  snjetosj  objeto  de 
ella.  FriucipaleadlTÍaionesaelaB  obligacioaes.  Ideas 
generales  sobre  tne  fueutes  de   los  obiigaoioiies. 

64.  C<mÍraÍo$,    Definición  del  contrato.   Desenvolviaiiento 
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-de  T«  t«orTti  Ac  Ine  oblfgHCioDes  convencionnles,  EH> 
■vento  indis|>«Dsnble  parikqfle  fueran  obligaturios  !«■ 
onntr&toB.  Cómo  fi«  ilivideii, 

S5.  ConilicioRtie  necoanríns  pura  1a  valiilez  de  toda  conven- 
«¡¿Q.  Oontfnlimiento:  influencia  del  eiTúr,  ilel  dolo  j  d« 
In  violencia.  Capacidad:  bQs  direisas  esprcien.  Objeis 
d«  lii  obligación:  en  qué  coiisiüte  j  qii^  uondicietics  de* 
be  reunir, 

■^.  Comr»to8realtK  aá  di^isi^n  eii  dos  grapas, 

87.  Mutas  Noción  hietóricA  de  eete  contrato:  GÓmo«e  for- 
ma; qaé  flfe«tos  produce.  Cunl  en  bu  nu'iirnleza,  y  va- 
Tiedadbsqiie  ofiec».  En  qné  casos  f>c  deben  intereséis 

%.  O«modato.  En  qaé  consiste  y  en  qné  se  difereiici.i  del 
niHtan.  Cosas  qne  pueden  ser  objeto  de  este  contrnto. 
Sus  efectns, 

^.  PtpósUa,  Cómo  se  forrea  este  contrnto:  sos  dos  especies; 
efectos  que  {iroilaoe. 

90.  Frnda,  Cual  es  é\  objeto  de  este  cnottato.  Obligaciones  . 

que  nacen  de  él  y  derechos  que  concede  k1  acreedor. 
Acciones  qne  producen  los  coutrstos  lealos. 

91.  Oomtratoi  verbaíe».    Eniimernción  da  los  difcronfes  con- 

tratos verbales.  EtHpvlarión:  en  qué  t:onBÍBte;  su* 
formas.  Efectos  do  1«  eetipulacién.  Diversas  a|ilicacio- 
nes  qne  se  littofan  de  esta  manera  de  oblígurse.  Por 
medio  de  qa6  nccióu  ae  hacían  efecti  vas  liis  obligado- 
ues  verbsles. 

92.  Contrato  liUrnl-    Origen  y  forran  de  este  contrato:   aui 

«plíoaciunes.  Etdadit  ilei  contrato  literal  en  tiempo  de 
Jn^tiníaiio.  Acción  qne  le  corresponde. 

93.  emirato»  consent útiles.    Caracteres   generales    de  estos 

contratos.  En  cuantos  grupos  pueden  dividirse. 

91.  Vemía.  Deflniuidn  é  liistoria  do  este  contrato;  condicio- 
nes neceeaiias  [inra  que  h^ya  venta.  Beqniaitos  quo 
deben  tener  la  cos'v  y  el  precio.  Efectos  del  contrnto. 
Modos  de  en  celebración  y  pnctosque  pueden  aüadirse- 
to.  Kescisión  do  la  venta;  por  giii^  causas  tiene  lugar. 
Beecistón  por  lesión, 

9.Í.  Arre*datitie*ta,  Idea  do  esto  crnkiilo.  Variedades  que 
ofrece.  KeglBscomauaa  á  ludo  arrendainieolo,  y  reglas 
partionlares  de  la  locsción  y  conducción.  Efectos  d«l 
contrato:  cómo  se  acaba.  Uegias  propias  de  la  locación 
deaervicioH. 

96.  E»ñl¿aai».  Noción  y  origen  de  este  contrato.    En  qué  se 

diferencia  del  ari'endatniento.  Efectos  que  produce,  J 
cómo  se  acaba. 

97.  Mandato.  Idea  del  niKndnto.    Condiciones  para  ge  vali- 

dcE-  Diversas  especies  del  mandato.  Cómo  termina. 
*8  S«iiedaá   DeQoici^n  y  caracteres  del  conlvalo:  sus  efec- 
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toB,  DivarsM  «peciea  de  sociedad.  Cftous  qae  dan 
lugar  &  an  diHolncióo. 

99.  Baetot.  Origen  j  deBenvolviinieoto    deis  teoría  de    los 

contratos  Innoruluadoe.  Sqh  eleinentoe  eseuoinleip  A- 
plicaoiones  iiiiia  comanes  de  eatoa  contrato!. 

100.  Faetot  abjmtioi  k  un  cgulrato>  Cuales  bo o    loa  jiriDOi- 

tOU  Faoto»  pretorios.  Pacto  de  eomtituHo:  «o  qué  consiste. 
Su  estado  en  tiempo  de  Jiistiniaiio. 

101.  faetaa  tegiíimot  Idea  de  la  doeaolón:   «os  earacteree 

eeenciates.  Divisióu  de  la  donnoiÓQ.  Donaaión  entre 
yivoa:  en  qué  consUti.  Sus  reglas  j  restricciones.  Do- 
naoínnee  entre  los  esposos. 

103.  Sote,  DefloliclÓn  é  liistoria  de  la  dote.  Modos  de  cods- 

titufrRe  esta.  Condición  do  lis  bienes  dótales  dorante 
el  matrlmoiijo  y  después  de  sn  disoIucíAn. 

104.  Obligaeiontinaeidaa como  de  un  contrato.  Qestión  den^' 

goeioa.  Tutela  y  cúratela.  Obligaaionea  entre  copropie- 
taviee.  Obligaciones  del  heredero  hacia  sas  legata- 
rios. Diversos  casos  de  eni'iq,uecimiento  sio  canea. 

DELITOS 

105.  Idea  de  la  obligaolAu   nacida  de  delito:  sas  caracteres 

generales.  División. 

106.  Delitos  contra  les  bienes.  Burto:  ens  caracteres:  dos  es- 

pecies de  hurto.  Acciones  qne  nacen  de  este  delito:  tW 
quienes  cor  raspón  de  o. 
1<I7-  Aociándelos  bienes  arrebatados  con  TJolencia;  anaeuie» 
janza  con  la  acción  de  harto:  A  quienisB  se  daba. 

108.  l>añ»eau»ado  injuttammte.    Cosas  qoe  comprende  1* 

ley  Aquilia. 

109.  Delitos  contra  la  persona.  Injurias.  Diversas  eepeeies  do 

injurias.  Qnu  acoioues  nacen  de  la  injuria  f  oomooe 
extinguen. 

110.  Obligaeioneinaeidas  como  de  delito,  ejemplos  que  eitaia 

las  lustituciones  de  esta  clase  de  obligaciones. 
III    EfeetoM  de  las  ohligaciones .  Ideas  geueralee.  SanoiÓD 
de  la  obligación.    Obligaoioaes  provistas  de  aecíón  y 
obligaciones  naturales. 

112.  Causad»  ineje<nici6n  Ae  las  ohligaeione».  Teoría  de  la 

prestación  de  las  culpas.  Idea  de  dolo,  de  euJjia  7  d« 
mora:  sns  efectos. 

113.  3Iodo  de  extinguirse  las  obligaciones.    Uodos  de  extia- 

ción  de  derechocivil  y  de  derecho  pretoriano. 
114;  Modalidad  de  las  obligaciones.  Ideas  del   término  j  de 
la  condición.  Térmiuo  suspensivo  y  extintivo.  üouuicio- 
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Hefnalivas  y/acuUati- 
eorf&  de  U  divÍBÍbill- 
las. 

de  ím  ebligaciooes 
Ideymores.  BeneQoioe 
)teca.  Efectos  de  estas 


B  sucefiíTnuiente  hubo 
'  nnaliztti'  el    prituero 


gen  de  este  sistema,  j 
£h  qué  01  Dsistia  en 


tlriclo  y  arbitraria». 
otas.  Acciones  nttxaí». 
iiü.  Atcuinm  perpetuas  gaecionea  temporalea.  Accioües  íra«- 

migibles  y  acciones  inlr::amiaiblea. 
125,  Sxeepeioneg.   Iden  j  divísiún  de    las  excepcíunes:   su 
origen  j  utilidad.  Ejetiiplos  de  excepciaaea  que  citan 
las  lustitiioioDes  de  JiiHtiuiano.   C¿nio  en   el   último 
estado  del  derecho  la  palabra  exoepoióD  liabia    perdido 
sn  si^nitlcacioa  primitiva. 
¡Zj.Interdieíos.Duñnwón,  origen  7  utilidad  de  lOB  loterdio- 
tos:  Su  división.  Interdictos  aelativoe  á    la    posesión. 
Desuso   en    que  se  liallabau    los    interdictos    eu    la 
é|itic;i  de  JuBiiuiaiio. 
127.  BvMÍittteion  immtegrum.  Objeto  de  este  privilegio.  Sus 
cuudicioues  y  sus  efectos. 

L.  Alzamora. 
Lima  maro  37  de  I8Ü6. 
Aprobado  en  seaióu  de  la  fecha. 

El  Seoretufa 

J.  E.  Lama. 
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APUNTES 

DERECHO  ROMANO 


Origen  y  noción  del  derecho- 
La  primera  necesidad  que  el  hombre  siente  desde 
qae  nace  es  vivir:  conservar,  desarrollar  y  perfeccionar 
la  vida.  Instintiva  en  sus  originarias  manifestaciones, 
esa  necesidad  se  revela  después  en  el  ejercicio  conscieo- 
tede  todas  las  facultades  humanas. 

Esto  que  acontece  -  hoy  y  ha  de  acontecer  siempre, 
porque  es  lev  natural,  debió  experimentarlo  el  hombre 
desde  los  primeros  momentos  de  su  tardia  aparición 
Bobre  la  tierra.  Fuéle  preciso  pues,  inevitable,  aprove- 
char de  sus  esfuerzos  en  relación  con  la  naturaleza,  y 
hacerla  suya:  Servirse  al  principio,  comn  inepto  enton- 
ces para  -nás,  de  los  recursos  que  expontáneamente  le 
ofrecía,  hasta  convertirse  en  su  arbitro  y  poseedor  ds 
todos  sus  elementos,  como  el  hombre  de  nuestro  siglo. 
Es  decir,  que  el  desarrollo  del  primer  instinto  animal, 
el  instinto  de  vivir,  es  la  fuerza  que,  engrandecida  por 
U  inteligencia,  ha  creado  lentamente  la  civilización. 
Pero  experimectando  todos  los  hombres  la  misma 
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necesidad,  y  persiguiendo  á  la  vez,  con  idénticos  me- 
dios, su  realización;  cada  cual  tenia  que  servir  de  es* 
torbo  al  otro:  la  lucha  por  la  vida  era  inevitable.  ^  Vivir 
importaba  la  necesidad  de  defenderse  y  de  destruir. 
Así  se  explican  el  temor  y  los  odios  recíprocos,  la  irre- 
flexiva ñereza  de  los  hombres  en  las  remota»  edades 
del  mundo,  contemporáneas  de  su  origen,  y  la  apari- 
ción de  la  guerra  como  medio  de  existencia  y  de  de- 
fensa.    ' 

No  era  posible,  sin  embargo,  qus  los  seres  humanos 
permanecieran  siempre  aislados.  El  sentimiento  de  su 
propia  debilidad  en  medio  de  la  naturaleza;  el  estimulo 
de  otros  instintos  imperiosos;  el  espectáculo  de  tn  vida 
en  común  presentado  á  su  vista  por  las  especies  inferio- 
res y  hasta  el  temor  de  ser  vencidos  por  sus  semejan- 
tes, les  movieron  á  constituir  los  primeros  grupos  so- 
ciales. 

Con  el  trascurso  del  tiempo  llegaron  seguramente  á 
comprender  que  la  mutua  asistencia  y  su  concordia  no 
podian  ser  efectivas  si  cada  cual  pretendía  vivir  en  la 
agrupación  con  la  plena  independencia  de  ru  aislamien- 
to primitivo;  que  era  por  lo  tanto  necesario  que  cada 
uno  limitara  su  libertad  de  acción  por  restricciones  vo- 
luntarias, conducentes  al  fin  común.  Ahora  bien:  est<is 
restricciones  al  libre  desarrolla  de  la  libertad  indivi- 
dual constituyen  un  conjunto  de  preceptos  que  cada 
asociado  debe  observar  en  sus  relaciones  con  los  otros, 
y  forman  el  derecho. 

Hasta  este  momento  no  había,  sin  embargo,  otra 
cosa  sino  la  concepción  de  lo  que  á  cada  uno  convenía.' 
Mas  esta  concepción,  'lustrada  por  la  experiencia 
diaria  y  ennoblecida  por  la  cultura,  fruto  de  los  pade- 
cimientos y  de  los  esfuerzos,  había  de  engendrar  una 
noción  más  útil  y  noble;  persuadir  al  hombre  deque  la 
Idea  del  derecho  impüca  la  de  su  reciprocidad:  que  al 
derecho  propio  corresponde  el  derecho  ajeno:  que  era 
indispensable  lo  respetase  como  condición  para  obte- 
nei*  la  inviolabilidad  del  suyo.  Surgió  pues  la  noción' 
de  la  justicia:  el  concepto  de  lo  que  cada  uno  deba  á 
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los  demás.  Interés  y  justicia  concurrieron  desde  enton* 
cesa  crear  y  legitimar  el  derecho. 

Pero  el  interés  y  la  justicia  eran  insuficientss  para  ha- 
cer realizable  el  objeto  de  la  asociación  de  los  hombres. 
El  respeto  al  derecho  ajeno  constituye  una  verdadera 
imposición  que  para  ser  eñciz  ha  de  hallarse  á  salvo 
del  cálculo  privado,  de  las  influencias  del  egoísmo,  del 
imperio  de  tas  pasiones  y  hasta  de  la  propia  ignoran- 
cia. £1  derecho  necesitaba  pues  ser  defendido  contra 
los  abAos  de  la  acción  person^il,  y  solo  podía  serlo 
por  una  fuerza  superior  á  la  de  cada  individualidad, 
por  la  tuerza  social,  personificada  en  el  Poder  pu- 
blico y  "al  servicio  de  los  más  débiles  como  d«  los 
más  fbertes,  siempre  ímparcial  y  justa".  La  manifes- 
tación de  este  poder  es  la  regla  positiva,  la  ley,  y  la  eñ- 
cacÍE  de  la  ley,  lípena. 

Resumiendo  estas  ideas  resulta:  que  el  interés  indi> 
vidual  ó  sea  el  instinto  de  la  propia  conservación  en- 
gendró la  necesidad  de  asociar  los  esfuerzos;  esta  nece- 
sidad, la  del  respeto  recíproco;  e^te  respeto,  la  crea- 
ción del  Poder,  y  con  él,  la  autoridad  de  la  regla  positi- 
va, normalizadora  de  las  relaciones  humanas. 

Lnego  el  origen  del  derecho  reside  en  la  necesidad 
<lQe  todos  y  cada  ano  tiene  de  conservar,  desarrollar  y 
perfeccionar  su  vida,  y  puede  definírsele:  como  el  con- 
junto de  reglas  ó  normas  externas,  dependientes  de  la 
voluntad  humana;  que  normalizan  las  relaciones  de  lof 
individuos  y  cuya  observancia  puede  exijirse  coactiva- 
mente por  la  autoridad. 

División  del  derecho  en  público  y  privHdo— 

El  derecho,  considerado  desde  el  punto  de  vista  de 
las  relaciones  que  debe  regir,  se  clasifica  en  Público  y 
Privado. 

a)  El  derecho  público,  en  sn  más  amplio  sentido,  es  la 
ciencia  que  estudia  los  principios  fundamentales  que 
normalizan  la  organización  de  los  estados,  y  determi- 
na las  relaciones  del  individuo  con  aquel  de  que  for- 
ma parte.  Fúndase  en  U  nece-jidad   de  garantir,  por 
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medio  de  la  autoridaj,  el  libre  ejeícici'o  del  derecho 
de  cada  cual,  sin  cuyo  requisito  seria  impasible  la 
realización  del  ñn  tiumano.  Comprende  por  consi- 
guiente el  establecimiento  de  los  poderes  públicos, 
las  reglas  y  atribuciones  de  cf  da  uno  de  ellos,  y  las  que 
presiden  sus  relaciones  con  los  particulares,  sujetos  á 
su  jurisdicción. 

b)  £1  derecho  privado  es  la  ciencia  que  se  ocupa  de 
l&s  principios  reguladores  de  las  reUciones  de  los  indi- 
viduos  entre  si.  Fúndase  en  la  coexistencia  ée  éstos 
como  seres  humanos  y  en  las  convencio'ies  que  vo- 
luntariamente celebran.  Abraza,  por  consiguiente,  to- 
das las  relaciones  de  hombre  á  bunibre;  el  estudio  de 
los  derechos  que  tienen  por  objeto  la  seguridad  per- 
sonal, la  propiedad,  la  defensa  individual  y  todos  los 
que  emanan  de  la  libre  promesa. 

Derecho  (lúbliro  y  prlviitlo  ríe  los  romanos — 

La  jurisprudencia  romana  distinguió  perfectamente 
el  derecho  público  del  privado.  En  su  concepto,  el  pri- 
mero comprende  cuanto  se  refiere  al  Estado  de  Roma; 
"se  reduce  á  tres  términos:  sacra,  sacerdotes,  magistratus, 
y  determina  los  dioses  reconocidos,  los  ritos  consagra- 
dos, la  organización  del  sacerdocio  y  los  atributas  ds 
la  magistratura",  (i)  El  segundo,  todo  lo  relativo  á  loa 
intereses  de  los  particulares,  (i  §  2.  Dig.  DeJmt,et 
jure.) 

No  habiendo  tenido  el  derecho  público  de  Roma  in- 
fluencia positiva  en  el  desarrollo  de  las  legislaciones 
modernas,  pues  corresponde  á  una  concepción  del 
Estado  totalmente  distinta  á  la  de  los  pueblos  que 
aquellas  rigenrapenas  trataremos  de  él  en  los  escasos 
puntos  que  se  relaciona  con  et  privado,  como  en  la 
organización  judicial,  por  ejemplo. 

Tampoco  tienen  importancia  cientilica  los  reducidos 
principios  que  del  derecho  internacional  público  cono- 
cieron y  observaron.  Pueblo  esencialmente  conquista- 
dor y  soberbio,  sus  relaciones   se  limitaron   por   largos 

(1)  Q.  B17— Dtoit  BomaÍM. 
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tiempos  á  las  que  mediaban  entonces  entre  vencedor  y 
venciflo. 

Del  derecho  internacional  privado,  como  lo  conciba 
y  está  formando  la  ciencia  actual,  no  alcanzaron  no- 
ción alguna,  pues  propiamente  puede  decirse  que  es 
fruto  exclusivo  de  la  cultura  y  necesidades  sociales 
del  presente  siglo. 

En  resumen:  el  objeto  de  nuestro  estudio  se  limita 
■1  conocimiento  del  Derecho  Privado — "  la  obra  más 
origitial  y  perdurable  del  genio  de  los  romanos,  cuanto 
completa  y  fecunda  en  resultados  útiles  para  la  ciencia". 

ImnortnntTln  de  su  entuillo — 

Diversas  son  las  opiniones  acerca  de  la  utilidad  é 
importancia  del  estudio  del  dírecho  romano  en  nuestros 
tiempos.  Empero  todos  los  argumentos  de  los  que 
piensan  en  contrario  se  reducen  á  demostrar  que  el 
conocimiento  de  una  legislación  muerta,  es  inoficioso 
para  los  que  se  dedican,  y  son  los  más,  á  la  práctica 
de  los  negocios. 

Esta  afirmaciói»  carece  de  valor,  porque  limita  el 
estudio  del  derecho  á  la  mera  exposición  de  los  resul- 
tados adquiridos,  desconociendo  el  principio  funda- 
mental de  las  ciencias,  que  es  la  averiguación  de  tas 
causas  (i)  Y  en  efecto,  si  el  conocimiento  de  la  juris- 
prudencia debiera  limitarse  á  la  aplicación  práctica  de 
de  las  layes  de  un  país,  acaso  se  explicaría  entonces  la 
omisión  de  este  estudio.  Bastaría  en  tal  supuesta  el 
conocimiento  rutinario  de  las  leyes  y  su  uso  casi  meca- 
DJco  en  los  actos  jurídicos.  Pero  aún  asimismo,  se- 
ría siempre  necesario  elevarse  á  la  consideración  de 
los  elementos  que  las  constituyen,  á  fin  de  abarcar  su 
verdadero  concepto  y  amplitud. 

Es  indudable  qae  la  determinación  del  derecho  de- 
pende de  la  ley  que  lo  declara  ó  defiende:  que  nadie  es- 
tá obligado  en  medida  mayor  de  la  prefijada  por  el  pre- 
cepto jurídico  que  normaliza  sus   actos;  y  desde   este 

<l)  OtatOnHa^.-Dioit  BomaiBA, 


hyGoogle 


panto  de  vista  el  mejor  criterio  en  la  práctica  de  ios 
negocios  seria  la  letra  de  la  ley.  Pero  esta  no  puede 
preveei  ni  expresar  acaso  toda  la  diversidad  de  cir- 
cunstancias determinantes  del  derecho,  ni  aún  cuando 
las  determinara,  haría  por  éso  inútil  el  conocioiiento 
de  sos  razones  fundamentales,  de  su  ciencia. 

Sin  elevarnos  pu«s  á  mayores  razonamientos  pode- 
mos decir  que  hay,  entre  otras,  dos  consideraciones  po- 
derosas que  demuestran  la  importancia  del  estudio  del 
derecho  privado  de  los  romanos:  i."  que  suministra  la 
base  de  casi  todo  el  derecho  civil  moderno.  Por  lo  me- 
nos es  la  fuente  en  que  se  inspiraron  la  legislación  es^ 
pañola  y  la  francesa,  origen,  á  sn  vez,  de  )a  que  nos 
rige.  Y  al  efecto,  nuestras  teorías  fundamentales  cd 
maleria  de  propiedad  y  de  servidumbres;  nuestras  le- 
yes sobre  la  prescripción;  muchas  de  las  mismas  reglas 
sobre  sucesión  hereditaria;  el  concepto  de  nuestro  có- 
digo civil  sobre  la  dote;  los  principios  fundamentales 
de  la  guarda,  copia  poco  menos  oue  literal  de  la  anti- 
gua tutela  y  cnr&tela  romanas;  la  sabía  teoría  de  las 
obligaciones,  etc.,  no  son  sino  trasunto  Sel  de  la  sabi- 
duría jurídica  de  Roma,  que  hemos  recibido,  ya  bebien- 
do directamente  en  sus  leyes,  ya  por  medio  de  la  es- 
pañola y  francesa;  siendo  de  notar  que  uno  de  los  fnía 
arduos  problemas  de  la  jurisprudencia  moderna  con- 
siste nada  menos  que  en  saber  si  es  posible  hoy,  des- 
pués de  tantos  siglos  de  especulación  científica  y  de 
diarias  experiencias,  concebir  mejor  la  noción  del  de- 
recho y  adaptar  más  atinadamente  la  ley  á  las  necesi- 
dades é  imposiciones  de  la  naturaleza  que  los  juris- 
consultos de  ese  pueblo. 

La  2*  consideración  qae  acredita  la  importancia  de 
este  eítudio  estriba  en  que  "está  probado  que  desde  an- 
tiguo la  legislación  romana  es  fuente  inagotable  de  prin- 
cipios legales.  Ocupa,  además  una  posición  única  en  1» 
historia  de  estos  conceptos.  Forma  el  eslabón  que  enla- 
za las  instituciones  de  tos  arios  á  la  compleja  organiza- 
ción de  la  sociedad  moderna.  Sus  antiguos  monumen- 
tos y  reliquias  nos  remontan  á  la  auroia  de  la  jurisdic- 
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ción  civil,  y  al  pasar  su  curso  de  más  de  mil  años,  se 
despliega  á  nuestros  ojos  un  espectáculo  tal  de  desa- 
rrollo legal  que  no  es  dable  hallar  otro  semejante  en  los 
anales  de  las  leyes  de  ningún  otro  pueblo."  (i) 

Esto,  aparte  de  que:  siive  de  modo  irremplazable  al 
historiador  y  al  literato  como  de  amplio  criterio  para 
apreciar  en  sus  formas  más  diversas  la  vida  de  esa 
sociedad. 

"El  derecho  romano,  dice  Gastón  May,  al  tratar  de 
esta  materia,  jamás  cesó,  después  de  la  invasión  de 
los  bárbaros,  de  aplicarse  á  tos  pueblos  en  otro  tiem* 
po  sometidos  á  su  poder;  durante  la  edad  media  tuvo 
crédito  universal,  y  suministró  en  el  trascurso  de  tan- 
tos siglos  el  principio  solucionador  de  todos  los  proble- 
mas científicos.  Sus  máximas  han  prevalecido,  contri- 
buyendo de' modo  podeíoso  á  economizar  á  la  ciencia 
un  tiempo  inapreciable,  suministrándole  resultados 
incontestables,  sm  necesidad  de  recomenzar,  á  precio 
de  esfuerzos  inñnrtos  y  acaso  con  éxito  menor,  ex- 
periencias ya  realizadas,  no  habiendo  la  humanidad 
adelantado  tal  vez  un  punto  más  en  tan  arduas  mate- 
rias. Remontarse  pues  hasta  esas  doctrinas,  conocer- 
las en  sus  grandes  lineas  y  sus  principales  aplicacio- 
nes, es  el  complemento  de  todo  estadio  serio  de  nues- 
tro derecho  n&cional." 

Por  último,  la  práctica  constante  de  las  naciones 
más  adelantadas,  en  cuyas  Universidades  y  Acade- 
mias se  asigna  lugar  tan  preferente  al  profuqdo  cono- 
cimiento  de  esta  legislación,  acredita  que  es  impres- 
cindible: ^ue  81  la  Roma  antigua  ha  desaparecido, 
dejando  apenas  la  ruma  de  sus  grandes  monumentos; 
el  de  sus  leyes,  expresión  de  su  genio,  de  su  "espiri- 
ta esencialmente  jurista"  y  de  sus  viscisitudes,  sobre- 
vive á  la  acción  de  los  tiempos  y  basta  á  U  muerte 
de  la  lengua  en  que  se  escribió. 

(1]  MiaUrnT—^IntrodiMtiim  U>  roma»  tam. 
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Derecho  escrito  y  no  escrito— 

El  derecho  privado  de  los  tómanos  se  clasifica  en 
escrito  y  no  escrito. 

a)  Derecho  escrito  es  el  conjunto  de  disposiciones  dic- 
tadas por  autoridad  legitima.  Comprende:  i.°  tas  le- 
yes  curiales  y  centuriaiez,  obra  del  pueblo  en  sus  co- 
micios por  curias  ó  centurias;  2."  el  plebiscito,  aceptado 
en  los  comicios  por  tribus;  3.°  el  Senado-consulto  adop- 
tado por  el  Senado;  4.°  las  constituciones  imperiales,  ea 
sus  diversas  manifestaciones;  5.°  las  respuestas  de  los 
prudentes,  es  decir  las  consullas  á  los  jurisconsultos  y 
sus  escritos;  y  6.°  los  edictos  de  los  magistrados,  del 
pretor,  en  particular,  que  resume  en  el  suyo  el  sen- 
timiento común,  dá  cuerpo  á  la  costumbre  y  realiza, 
bajo  la  inspiración  de  la  equidad,  los  progresos  de  la 
ciencia  jurídica.  Las  cinco  primeras  fuentes  forman  el 
conjunto  del  derecho  civil,  como  veremos  después;  la  úl- 
tima, el  derecho  pretoriano   honorario  (jus  honorarium). 

b)  El  derecho  no  escrito  ó  consuetudinario  (jus  monbus 
constitutum)  es  el  "conjunto  de  instituciones  y  de  prin- 
cipios que  jamás  fueron  reconocidos  ni  promulgados 
por  el  Poder  Legislativo,  y  que  sin  embargo,  todos 
aceptaban  como  la  regla  de  las  relaciones  sociales." 
Como  su  nombre  lo  indica,  ta  fuente  de  este  derecho 
fué  la  costumbre. 
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HISTORIA  EXTERNA 


División  de  la  hlslorl»  externa  en  dos  grandes 
periodos — 

Para  apreciar  debidamente  la  evolución  histórica  del 
del  derecho  romano,  como  de  cualquier  otro  pueblo, 
Qo  basta  hacei  el  estudio  de  sus  instituciones  positivas, 
sino  que  antes  es  preciso  considerarlas  en  su  conjunto 
y  fcn  relación  con  las  fuentes  de  que  se  derivan,  procu- 
rando establecer  las  causas  que  influyeron  en  su  des- 
envcxlvimiento.  Estas  son  dos  feces  de  un  mismo  pro- 
blema; y  si,  como  dice  un  eminente  tratadista,  la  ob- 
servación  demuestra  que  ea  toda  legislación,  particu^ 
larmente  en  la  romana,  existen  relaciones  permanentes 
de  causa  á  efecto  entre  los  modos  de  producirse  la 
actividad  jurídica  y  los  resultados  de  ésta  actividad, 
entre  la  forma  y  el  fondo  del  derecho;  es  claro  que  no 
deben  separarse. 

Nsestro  estudio  comprende  pnes  dos  partes  capita- 
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les  y  distintas,  pero  Íntimamente  relacionadas:  i.*  la 
historia  externa  de  U  legislación  romana,  y  2.*  su  listo- 
na interna. 

La  historia  extema  se  ocupa  de  las  fuentes  del  de- 
recbo  romano  en  los  doce  siglos  que  abraza  su  lento, 
pero  sabio  desarrollo. 

La  historia  interna  es  el  conocimiento  de  las  institu- 
ciones jurídicas  en  si  mismas;  entendiéndose  por  fuen- 
tes las  "diversas  maneras  de  formación  del  derecho;"  y 
por  instituciones,  "un  grupo  orgánico  de  preceptos  jurí- 
dicos que  tienden  á  un  fin  principal". 

La  historia  exlerna  del  derecho  romano  se  divide  en 
dos  grandes  períodos,  correspondientes  á  la  evolución 
social  y  política  de  ese  puebla  en  las  dos  más  notables 
épocas  de  su  agitada  existencia,  y  caracterizadas  "por 
una  concepción  especial  del  derecho,  por  un  sistema 
jurídico  propio,  al  que  naturalmente  se  conforman  to- 
das sns  instituciones  privadas;  á  saber:  i.°  el  que  los 
mismos  romanos  designan  con  el  nombre  de  Derecho 
civil — jus  civile — derecho  estricto — jui  strictum  (jus  pro- 
prium  civium  romanorum)  y  2°  el  del  Derecho  de  gentes 
(jus  gentium). 

El  derecho  civil,  jits  strictum,  es  el  conjunto  de  reglas 
jurídicas  de  los  romanos  y  que  sus  tribunales  aplican 
exclusivamente  á  los  ciudadanos,  es  el  derecho  de  ios  ciu- 
dadanos; como  los  modos  de  adquirir  la  propiedad,  la 
mancipación,  la  usucapión,  etr.  Su  origen  es  la  voluntad 
del  pueblo  que  lo  ha  establecido  especialmente  para 
sus  necesidades.  Este  periodo  comprende  desde  los 
más  remotos  tiempos  de  Roma  hasta  los  últimos  días 
de  la  República,  y  se  caracteriza  por  su  severidad,  ín- 
dole formulista  y  aplicación  privativa  á  los  ciudadanos 
romanos. 

El  derecho  de  gentes,  (jus  gentium)  en  su  más  amplio 
sentido  es  el  conjunto  de  iaslitucíones  comunes  á  di- 
versos pueblos.  Restringidaminte,  la  serín  de  institu- 
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clones  que  los  romaoos. toman  de  los  otros  pueblos, 
afiaden  á  su  derecho  estricto,  y  que  sus  magistrados 
aplican  indistintamente  4  extrangeros  y  nacionales.'  " 
Podría  llamarse  el  derecho  de  los  hombres,  para  distin- 
fuirlo  del  de  los  ciudadanos,  y  tiene  su  origen  en  la  na- 
turaleza racional  de  los  bombres  y  en  las  relaciones 
comones  de  estos.  Corresponde  propiamente  i  la  épo- 
ca del  Imperto,  en  qae  el  derecha  pierde  su  carácter 
ciclnsivista,  y  se  hace  más  amplío  y  humano.  El  estu- 
dio de  los  contratos  nos  ofrecerá  machos  ejemplos  de 
estas  instituciones. 

"Estos  dos  sistemas,  dice  May,  SesucedíeroD  crono- 
lógicamente reflejando  en  el  dominio  del  derecho  roma- 
no las  profundas  trasformaciones  que  se  realizaban  en 
el  orden  moral  y  pulitico.  Puede  decirse,  sin  embargo, 
^ae  su  aparición  y  desarrollo  fueron  casi  simultáneos, 
paes  el  jus  gentinm  se  inicia  cuando  et  jus  slriclum  no 
alcanzaba  todavía  su  plenitud;  y  las  instituciones  prin- 
cipales de  éste  rigen,  en  lo  fundamental,  aún  dqrante 
el  periodo  de  aquel. 

Del  derecho  natural  tuvieron  los  romanos'  un  concpe- 
to  particular.  En  efecto:  no  lo  consideraron  ni  como 
ese  conjunto  de  principios  inmutables,  dictados  de  to- 
da eternidad  por  un  ser  superior  ai  hombre,  que  es  en 
lo  que  consiste  para  algunos  pensadores;  ni  como  la  . 
concepción  ideal  del  derecho  que  el  hombre  se  esfuerza 
por  hacer  triunfar  en  el  dominio  de  las  realidades  prác- 
ticas: 6  üea,  como  el  resumen  de  las  nociones  conside- 
radas mas  útiles  y  justas  y  que  deberían  constituir  el 
derecho  positivo  si  se  adecuara  perfectamente  á  las 
ideas  de  utilidad  y  justicia  que  concurren  á  su  forma- 
ción y  su  progreso;  que  es  en  lo  que  consiste,  según 
otros. 

Para  los  romanos  el  derecho  natural  era  pues  cosa 
distinta.  Juzgando  las  leyes  á  que  se  hallan  sujetos  to- 
¿os  los  seres,  como  reglas  de  acción  6  de  conducta,  in- 
dispensables para  que  realicen  sa  destino,  y  que  mito- 
tras  que  las  que  rigen  á  los  iaanimados  se  cumplen  b- 
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talmente,  Us  que  gobiernan  á  los  aDÍmadns,  suponen 
en  estos  un  conocimiento  tanto  mayor  cuanto  más  se 
elevan  en  su  escala:  al  clasificar  el  derecho  privado 
en  derecho  de  gentes,  ó  común  á  iodos  los  hombres,  derecho 
fivil  6  común  á  todos  los  ciudadanos;  dieron  el  nombre 
de  derecho  natural  ó  común  á  todos  los  animales,  al  con- 
junto de  esas  leyes  que  rigen  á  éstos,  no  para  indicar 
que  los  irracionales  las  entiendan  ó  conozcan,  sino  qae 
hay  leyes  á  las  que  obedecen  impelidos  por  su  sola  na- 
turaleza, Y  al  efecto  Ulpiano  lo  definía  "como  el  con- 
junto de  todas  las  reglas  que  la  naturaleza  enseña  á  los 
animales,  (i) 

(J)  Ortolán.— Ob.  oit. 
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luridicas  de  los 

El  primer  concepto  que  los  lomaaos  tuvieron  del  de- 
recbo  se  basaba  sobre  la  Idea  de  un  mandato  de  la 
autoridad.  Según  esta  apreciación  grosera  y  materia), 
tan  conforme  con  la  índole  y  origen  de  los  primiti- 
vos moradores  de  Roma,  el  derecho  "es  la  orden 
dictada  é  impuesta  por  la  fuerza"  (quod  jussum  est). 
5a  carácter  formulista  y  limitado,  egoísta  é  iañexi- 
ble,  justifica  el  nombre  que  entonces  se  le  dio:  jus 
sirictum. 

Diversas  causas,  de  las  que  trataremos  en  su  opor- 
tunidad,  modiñcaron  más  tarde  tan  rudo  cor>cepto. 
Ya  entonces  constituye  el  derecho  una  ciencia  que 
se  apoya  en  la  justicia  y  la  equidad,  y  es,  según  la 
deñaición  de  Utpiano,  que  reproduce  la  de  Celso: — 
"el  arte  del  bien  y  de  la  equidad"  (ars  boni  et  cegui).  Los 
que  lo  cultivan  se  dan  á  sí  mismos  el  titulo  de  pontí- 
fices (sacerdotes),  y,  procurando  conservarlo  al  amparo 
de  elevados  principios,  inviertun  el  orden  etimológico 
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de  las  palabras,  lo  hacen  derivar  de  la  justicia,  5Íendo 
asi  que  esta  proceJe  de  él  y  es  su  exacta  aplicación. 
Posterioimentc  amplían  este  concepto;  pero  equi- 
vocándolo siempre^  como  lo  mani&eata  el  hacer  Ul— 
piano  derivar  de  la  idea  de  aquel,  con  los  preceptos 
de  no  dañar  d  nadie  {alterum  non  ledere)  y  dar  d  cada 
cual  lo  suyo,  (suum  cuiqtte  tribuere)  que  efectivamente 
tienen  carácter  jurídico,  el  de  vivir  honestamente  (ho- 
neste vivere),  del  dominio  exclusivo  de  la  moral,  que 
puede  condenar  acciones  que  acaso  el  derecho  so  sa- 
bría prohibir  ni  castigar,  (i)  Es  de  advertir  que  seme- 
jante confusión  se  limitaba  á  los  términos  de  la  teo- 
tía,  pues  en  la  práctica  supieron  distinguir  bien  entre 
la  moral  y  el  derecho,  considerando  este  último,  con- 
forme ya  lo  dijimos,  "como  el  conjunto  de  regias  que 
determinan  las  relaciones  humanas  y  que  estamos  obli- 
gados por  coacción  externa  á  cumplir."  Por  aquellos 
tiempos  el  derecho  estaba  aún  intimamente  ligado  coa 
la  religión.  Esto  no  obstante  conservaba  su  propio  do- 
minio, de  tal  manera  que  las  infracciones  de  las  leyes 
religiosas  no  eran  de  la  incumbencia  de  la  autoridad 
civil.  Ue  dos  palabras  diferentes  ss  sarvían  pues  para 
designar  la  ley  religiosa  y  la  ley  humana.  Fas  era  el 
derecho  sagrado,  determinante  de  las  relaciones  de  los 
hombres  con  los  dioses;  y  Jus,  el  derecho  humano,  Ror— 
ma  de  las  de  los  hombres  entre  sí.  Generalizóle  más 
tarde  la  palabra  Jus,  y  es  casi  seguro  que  á  esa  diferen- 
cia entre  ambos  derechos  se  refiere  su  deñnición'  de  1* 
ciencia  del  derecho,  de  la  jurisprudencia,  "como  el  coto- 
cimiento  de  las  casas  divinas  y  humanas,  la  ciencia  de  lo 
iusto  y  de  lo  injnsto.  (JurisPrudentia  es  divinarum  atque 
humanarum  rerum  notitia,  justi  atque  injusti  scientia). 

Cnracleres  del  derecho  en  estn  iieriodo— 

Las  instituciones  jurídicas  expresan  casi  siempre  U 
Índole,  el  estado  de  cultura  y  atributos  característicos 
de  sus  respectivos  pueblos.    Esta  verdad  de  indiscut;- 

(1)  G.  B17.— Ob.  oit  pís.  3. 
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ble  ezactitod,  tuvo  clarfsioia  manifestacióa  en   el  dere< 
cho  romano,  (i) 

Ahora  bien:  la  cualidad  domíaaate  de  ese  pueblp  "es 
la  energía  moral,  la  fuerza  de  volustad  que  sabe  suje- 
tarse á  toda  disciplina,  reconocida  como  necesaria,  y 
obedecer  la  regla  una  vez  que  ee  establece,  por  duro  y 
tiránico  que  sea  su  yugo".  Por  esta  razón  su  derecho, 
civil  es  esencial  miente  estricto,  conservador,  formulista  y 
exclusivo,  que  son  los  caracteres  principales  que  lo  par- 
ticalarizan. 

a)  Es  esencialmente  estricto,  por  cuanto  admite  to- 
das las  consecuencias  de  los  principios  que  establece, 
ccalesquiera  que  ellas  sean.  Inaccesible  en  este  perio- 
do de  su  historia  á  las  consideraciones  deducidas  de  la 
equidad,  no  distingue  personas,  circunstancias  ni  aÚB 
las  mismas  intenciones.  Rígido  é  inñexible,  correspon- 
de pues  al  carácter  nacional  del  pueblo. 

b)  Es  conservador,  porque  expresa  el  respeto  profui»- 
dode  los  romanos  á  sus  antiguas  tradiciones;  el  culto 
que  profesaban  á  sus  antepasados  y  el  vigilante  propó- 
sito de  no  alterar  lo  que  ellos  establecieron.  A  este 
acatamiento  por  la  tradición  debióse  en  parte  la  lenti- 
tud de  SQ  desarrollo  en  el  derecho,  asi  como  la  sutileza 
y  originalidad  curiosa  de  lus  reformas. 

c)  Pero  es  al  propio  tiempo  formulifta,  aún  mucho 
más  que  el  derecho  de  todos  los  otros  pueblos.  Es  de- 
cir, que  exige  como  condición  de  validez  en  los  actos 
civiles,  la  observancia  de  ciertas  fórmulas  inmutables  y 
el  empleo  de  ciertas  ceremonias  que  exterioricen,  mate- 
rializándolo, si  consentimiento  de  las  partes,  según  ha 
de  verse  en  el  estudio  de  sus  instituciones. 

d)  Por  último,  es  esencialmente  exclusivo,  quiere  db- 
cir,  aplicable  solo  á  los  ciudadanos  romanos— á  mane- 
ra de  su  patrimonio,  (jus  civilt  quiritium)  y  por  díd- 
gún  motivo  á  los  extranjeros,  considerados  desde  los 
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más  remotos  tiempos  y  en  todos  los  paeblos  primitivos 
como  eaemigos  aaos  de  otros  (,hosÍis). 

■  Faentei  del  |us  strlctum:  la  costnmbre,  la  ley 
y  los  plebiscitos— 

Eljus-stricíum  6jus  civile,  tuvo  su  origea  eo  el  dere- 
cho no  escrito  y  en  el  derecho  escrito, 

a)  La  costumbre.  El  derecho  no  escrito  se  deriva  de  la 
costumbre  (jus  moribus  constilutum)  qtie  es,  según  ya  di- 
jimos,— el  conjunto  de  prácticas  ó  de  instituciones  que, 
sin  haber  sido  reconocidas  ni  proclamadas  jamás  por 
la  autoridad,  se  aceptan  por  los  romanos  como  regla  de 
sus  relaciones  sociales.  Es  decir,  que  deducía  su  fuer- 
za del  consentimiento  tácito  de  los  ciudadanos. 

Pero,  aunque  en  razón  de  tal  origen,  la  regla  de  la 
costumbre  espresa  más  inequivocamente  el  concepto 
que  el  pueblo  se  forma  del  derecho,  y  se  adapta  mejor 
que  la  ley  á  la  variabilidad  de  sus  necesidades:  en  vir- 
tud de  ese  mismo  origen,  subordina  el  derecho  de  los 
individuos  al  criterio  arbitrario  del  juez  y  hasta  ala 
infidelidad  de  sus  recuerdos. 

b)  La  ley.  El  derecho  escrito  se  deriva  de  la  ley  (lex) 
que  ec  su  más  amplio  concepta  "es  el  conjunto  de  pre- 
ceptos de  derecho,  consultados  por  el  magistrado  al 
pueblo  y  expresamente  consentidos  por  él  (rogare  le- 
gem-rogatio).  Este  consentimiento  formal;  la  fijeza  de 
las  reglas  que  sanciona,  y  su  austera  aplicación  en  iden- 
tidad de  circunstancias;  corrigen  en  el  derecho  escrito 
las  imperfecciones  del  no  Escrito,  6  consuetudinario,  y 
dejan  á  salvo  la  igualdad  y  la  libertad  de  los  indivi- 
duos. 

La  ley  recibió  diferentes  denominaciones,  según 
las  diversas  maneras  de  su  formación  en  el  trascurso 
del/ws  strictum:  Llamósele  pues:  /^  curial,  ley  centurial 
y  plebiscitum,  que,  como  vamos  á  ver,  no  fué  propiamen- 
te hablando  sino  una  forma  de  la  misma. 

La  formación  de  la  ley  siguió  en  Roma,  como  era 
pataral,  las  alteraciones  políticas  y  sociales  del  pueblo, 
obra  á  su  vez  de  las  constantes  luchas  en  que  vivieron 
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sas  dos  grandes  clases,  patricios  y  plebeyos,  hasta  el 
recoDoci miento  de  su  completa  igualdad. 

Los  diversos  comentadores  y  tratadistas  que  se  ocn- 
pao  de  la  historia  de  las  fuentes  del  derecho  y,  por  lo 
mismo,  de  la  ley,  dividen  su  estudio  eo  cuatro  grandes 
periodos,  que  se  han  comparado  á  las  cuatro  edades 
de  la  vida  numana  (i). 

El  primero,  ó  sea  de  la  infancia  4el  derecho,  desde  la 
fundación  de  Roma  hasta  la  Ley  de  las  XII  Tablas. — 
(750  á  450  a.  entes  de  J.  C.) 

El  segundo  ó  sea  de  la  juventud  del  derecho,  desde 
la  Ley  de  las  XII  Tablas  hasta  Cicerón  (450  á  100  a. 
antes  de  J.  C.) 

El  tercero,  ó  see  de  la  virilidad  del  derecho — ¿poca 
costes— desde  Cicerón  hasta  Alejandro  Severo  (loo  á 
250  a.  d.  de  J.  C.) 

Y  el  cuarto,  ó  sea  el  de  k  vejez  y  decadtficia  del  ders- 
cho,  desde  Alejandro  Severo  hasta  la  muerte  de  Jus- 
tioiano  (565  a.   d.  de  J.  C.) 

La  forma  primitiva  de  la  ley  correspondiente  al  pii- 
mer  período  del  derecho  escrito,  es  la  ley  curial. 

Para  darnos  cuenta  de  su  confección,  asi  como  de 
los  elementos  que  intervenían  en  ella,  conviene  recor* 
dar,  aunque  á  la  lijera,  la  organizacióu  politica  y  social 
de  Roma  eu  aquellos  tiempos. 

La  ciudad  romana  tuvo  su  origen  histórico  en  la  reu- 
nión de  tres  pueblos  circunvecinos,  cuyos  habitantes 
constituyeron  las  tribus  primitivas  de  la  misma;  á  sa- 
ber: los  Ramnensest  ó  sean  los  compañeros  de  Rómulo, 
fundadores  y  patricios  de  Roma,  habitantes  del  Palati- 
no; los  Titienses,  ó  gentes  de  Tacio,  es  decir,  loa  sabinos, 
que  se  establecieron  en  el  Quirinal,  y  los  Lttceres,  gente 
etrusca,  que  ayudó  con  su  Lucumón  á  Rómulo.  La  in^ 
ferioridad  de  esta  tribu  era  tan  cierta  como  la  igual- 
dad de  las  otras  dos.  Cada  una  de  las  tribus  se  divide 
en  diez  curias,  que  se  componen  de  las  gentes,  6  sean 
familias  patricias,  sujetas  á  la  autoridad  de  sus  respec- 

Q)6.B(7. — Ob.  ott.  lagnuige:  UHin»!  del  Derociho.  Sonuno,  eta 
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tlvoa  jefes  domésticos —^íifcr-/ji»iíífiis.  Máa  tarde  se 
v¡6  aparecer  en  la  ciudad  romana  la  clase  de  tos  plebe- 
yOb,  coQStitaida  de  autigmos  clientes  separados  ya  de 
sus  patronos,  y  sobre  todo,  de  vencidos  de  condición 
inferior. ,  Los  plebeyos  estaban  privados  originaria- 
mente de  todo  derecho  ea  el  orden  politico  y  de  do 
pocos  en  lo  social. 

Al  frente  del  Estado  se  encuentran:  el  Rey,  aatori- 
dad  vitalicia,  elegido  por  los  ciudadanos,  y  Jefe  su- 
premo de  la  religión,  de  la  justicia  y  del  Ejército;  y  ef 
Senado,  que  el  mismo  rey  preside,  con  cuyo  concurso 
gobierna,  y  que,  constituido  al  principio  por  cien  an- 
cianos,  llegó,  después  de  la  unión  con  los  sabinos,  á 
doscientos.  Los  senadores  componen  veinte  curias,  y 
representan  las  clases  privilegiadas. 

El  poder  supremo  residía,  sin  embargo,  en  la  asam- 
blea de  los  ciudadanos  (comitia)  y  esta  asamblea  (uni- 
versam  populum,  dice  Aulo-Gellio)  votaba  la  ley  que  el 
rey  le  proponía  y  que  el  Senado  ratificaba.  Asi,  pues', 
siempre  que  el  Soberano  tenía  que  adoptar  una  deci- 
sión importante,  después  de  consultar  al  Senado,  con- 
vocaba al  pueblo,  y  reunido  éste  por  curias  en  el  Fo- 
rum,  decidía  sobre  la  proposición. 

En  las  Asambleas  el  pueblo  sufragaba  por  tribus, 
aisladas  unas  de  otras.  La  mayoría  de  la  tribu  era  for- 
mada por  la  de  las  curias,  y  la  de  todo  el  Estado,  por 
la  de  las  tribus;  de  manera  que  cada  una  de  éstas  tenia 
OD  voto,  independientemente  de  sn  número.  Por  con- 
signiente,  reuniendo  dos  votos  las  dos  tribus  patricias, 
y  uno  solo  la  de  los  plebeyos,  la  aristocracia  era  quien 
dictaba  la  ley.  Tarquino  el  Antiguo  quiso  moderar  esta 
Organización,  creando  tres  tribus  más  de  plebeyos;  pe-* 
ro  habiéndose  opuesto  los  augures,  tuvo  que  limitarse 
í  hacer  entrar  en  las  antiguas,  algunas  familias  plebe- 
yas, y  se  les  llamó  minores  gentes.  La  ley  dictada  en  es* 
ta  forma  tomaba  el  nombre  de  ley  curial. 

Posteriormente  Servio  Tullio,  protector  de  la  plebe; 
con  el  objeto  de  conferir  el  poder  y  las  armas  propor- 
cioaalmente  á  las  fortunas,  reemplazando  la  aristo- 
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erada  StH  nacimiento  con  la  ariatocracia  de  U  riqneza, 
y  eqoilibrar  la  preponderancia  patricia  con  ta  infiuen* 
ciado  una  plebe  enriquecida,  organizó  política  y  mili- 
tarmeate  á  Roma  de  uo  modo  distinto.  Al  efecto  bizo 
naa  nueva  diviaión  de]  pueblo,  tomando  como  base  la 
edad  y  la  riqueza,  y  lo  distribuyó  en  cinco  clases  princi- 
pales, í  las  que  agregó  un  sexto  grspo,  qoe  debia  recf- 
bjr  en  so  seno  á  todas  l«s  gentes  lia  fortuna  {proU' 
tarÍK).  Las  clases  se  subdivieron  en  centurias,  pero 
de  un  modo  desigual,  pues  cada  una  de  ellas  se  com- 
ponía de  un  námero  de  centurias  proporcional  at 
conjunto  ó  á  la  masa  de  bienes  que  representaba  en 
relación  i  la  sunta  de  U  riqueza  imponible. 

Convocados  por  un  magistrado  senatorial,  previa 
autorización  del  Senado  y  consentimiento  de  los  au- 
gures, estos  comicios  se  reuaian,  no  ya  en  el  For*m, 
sino  en  el  Campo  4e  Marte,  bajo  la  protección  de  ua 
ejército,  y  votaban  las  leyes.  Pero  como  ios  sufragios 
individuales  no  constituían  jamis  directamente  la  ma- 
yoría ea  favor  ó  ea  contra  de  la  ley  puesta  en  debate, 
sino  que  formaban  el  voto  de  la  centuria  á  que  perte> 
Decían;  los  ricos,  que  contaban  mayor  número  de  cen- 
tarías,  aunque  tm«nos  numerosos,  disponían  de  mis 
votos  que  los  pobres,  y  puede  decirse  que  ellos  solo^ 
dictaban  tas  leyes. 

Además,  los  comicios  no  eran  convocados  nunca  en 
día  de  mercado,  á  fin  de  evitar  el  concurso  de  los  hom- 
bres del  campo — plebeyos  en  su  mayor  parte— ni  todas 
las  dases  llamadas  i  sufragar  lo  conseguían;  porque 
como  los  «otos  se  recibían  por  orden  de  clases:  tenien- 
do la  primera  cieb  centurias  mis  que  todas  las  otras 
leaaidas,  era  también  la  primera  en  votar;  y  como  ob- 
tenida ia  mayoría,  ya  no  se  consultaba  i  las  restantes, 
el  dereciio  de  éstas  era  ilusorio. 

Para  facilitar  esta  nueva  organización.  Servio  Tutlio 
creó  dos  iostituciones  que  ejercieron  grande  influencia 
eo  el  porvenir  de  Roma:  i.*  el  Cenw,  ó  cuadro  de  em- 
padrenmmieato,  que  se  extendía  cada  cinco  años,  y  ea 
él  qie  loa  padres  de  familia  tenían  obligación  de  inscri- 
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¿ir  á  todos  los  miembros  de  la  suya,  con  designación 
de  sus  bienes;  y  2.*  )a  partición  de  Roma  y  su  territo> 
rio  en  trrínta  citárteles,  que  más  tarde  fueron  treinta  j 
cinco,  y  de  cuyos  comicios  debht  brotar  una  nueva 
fuente  del  derecho  romano. 

"Durante  a1f;ón  tiempo,  dice  Gastón  May,  gracias  á 
la  fuerza  de  la  tradició,  las  asambleas  carrales  subsis- 
tieron al  lado  de  las  cenlurbles;  pero  poco  á  poco  deja- 
ron de  reunirse,  A  medida  que  se  borraba  la  distinción 
de  razas,  base  de  su  organización.  Las  mismas  asam- 
bleas centuríales  experimentaron  modifícaciones  diri- 
gidas á  dar  más  ampHlud  al  voto  de  las  clases  menos 
ricas,  y  hasta  la  forma  en  qne  se  dictaban  las  leyes 
fñé  reemplazada  en  la  práctica  por  lo  que  se  designó 
con  el  nombre  de  plebiisito, 

c)  \jos piabicitos. —  XAimiosa  plebiscitos  (áe  pUbis-sci' 
han — orden  de  los  plebeyos)  laa  disposiciones  adopta- 
das por  los  plebeyos  en  mérito  de  la  proposicióo  de 
no  tribuno. 

Excluida  la  plebe  de  las  funciones  sacerdotales  y  de 
la  magistratnra;  viviendo  al  lado  de  las  familias  patri- 
cias, sin  gozar  de  los  mismos  derechos  en  la  ciudad» 
ni  poder  unirse  por  matrimonio  legitimo  con  ellas;  ini- 
ciaron esa  hicha  secular  de  clases,  que  constituye  el 
lado  más  interesante  de  la  historia  del  pueblo  romano, 
y  en  la  que  debían  originarse  con  el  trascurso  del  tiem- 
po BU  especial  organización  y  sus  más  importantes 
instituciones  políticas  y  jurídicas. 

La  primera  y  más  notable  conquista  de  los  plebe- 
yos fui  la  institución  y  la  inviolabilidad  de  tos  tribu- 
nos, creados  con  el  único  objeto  de  que  les  protegieras 
contra  los  abusos  del  poder  consular,  y  que  sostuviesea 
la  vigencia  de  la  ley  Valeria,  dictada  para  garantizarles 
la  vida,  hasta  entonces  á  merced  de   la  arbitrariedad^ 

Los  tribunos  no  tenían  al  principio  otras  funciones 
qne  esas,  y  las  cumplían  ejerciendo  su  derecho  de  veto-, 
que  oponían  á  lo  resuelto  por  los  cónsules  y  el  Senado 
en  daño  de  los  plebeyos.  Pronto  invadieron,  sin  em- 
bargo, las  atribuciones  del  Poder  Supremo.    Convoca- 
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a  al  pieblo  en  asambleas  por  tribns,  «n  tener  en 
-    lAntB  raza  hí  fortuna,  y  á  las  qae  no  concurrian   los 
'  '  itrícios:  las  votaciones  se  hacían  en  ettas  por  cuarte- 
'■  5;  tomaban  el  non>bre  de  plebiscitos,  y  expresaban  la 
ilnotad  de  la  nia}'or!a,  es  decir,  de  la  plebe.   Los  ple~ 
'    iscitos  no  tQTÍeron,  sin  embargo,  fuerza  de  ley  diiran- 
-  -I casi  des  siglo»,  pues  era  preciso  que  los  sancionase 
D  decreto  del  Senado.    Más  tarde,  después  de  vehe- 
nentes  lachas  y  de  nna  retirada  de  la  plebe  al  Janiculo, 
*  (año  46S)  —  una  ley  de  los  comicios,  la  ley  HorUnsia^ 
les  dio  carácter  obligatorio  para  ambas  clases,  y  coas- 
tituyeron  una  nueva  Fuente  del  derecho  «scrito. 
'  '  Paro  entonces  los  patricios  y  los  ricos,  que  gozaban 
C'^1  derecho  de  asistir  á  las  asambleas,  obtuvieron  que 
ürv  Ce»sor,  organ izándolas  ¿  su  voluntad,  restableciera 
ri'cn  ellas  sn  antigua  inñuencia  decisiva.    Al  efecto,  mo- 
dificó el  Censor  el  principio  de  la  división   del  pueblo 
'  en  tribus,'  y,  prescindiendo  del  domicilio  del   ciudada- 
no {ex  rtgiontbns  el  locis)  ^n  que  antes  se   basaba,  hizo 
inscribir  á  los  pobres  y  libcrtai>  en  las  cuatro  tribus  ur- 
bañas,   ceservandq  á  los  propietarios  territoriales  las 
treinta  y  una  rurales.    De  esta  nueva  organización  re- 
sultó que,  veríGcándose  el  sufragio  por  tribus,  los  pa- 
tricios y  los  ricos  readqutrieron   su  preponderancia  ea 
los  comicius.    Las  asambleas  por  cunas  y  centurias 
perdieron  desde  entonces  su  importancia,  y  al  térmj.no 
lie  la   República,  ya  el  (plebiscito  no  era  como   antes 
la  obra  exclusiva  de  la  democracia:  se  con^nde  con  la 
ley,  y  sobreviviendo  con  «lia,  á  esa  forma  de  gobierno, 
snljsiste   aún   durante    los    dos    primeros   emperado- 
res. (I) 

Ley  de  las  Doce  Tabla»  — 

Tratando  de  establecer  la  anidad  del  derecho  pti- 
Tado,  sastitoyeado  el  de  las  gentes  y  el  de  las  familias 
por  aaa  ley  común  á  los  dos  órdenes,  y  una  legislación 

<l)  In  ttnapo  da  Tibmio  aa  diotuan  loa  dltímot:  Zem  Junta  y»r^ 
bam  ia  taünitata  manumütamitt,  J  lax  VUdliM  ie  jurüiu  líin-Miw- 
nm;  «So  770  d«  BoMiaL.     . 
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escrita,  á  la  consuetudinaria,  que  basta  entonces  rigíe' 
ra;  el  tribuno  Terentilo  presenta  en  el  año  de  Roma 
203,  á  la  asamblea  de  los  deináft  tribunos,  la  proposi- 
cién  de  desij^nar  algunos  magistrados  que,  asumiendo 
la  plenttad  de  los  poderes  públicos,  se  encargaran  de 
someter  al  voto  de)  pueblo  una  especie  de  Código  de 
la  tegislacifrn.  Aceptado  por  los  plebeyos,  cuyos  dere- 
chos quedaban  asi  garantidos  de  la  arbitrariedad,  ía& 
vivamente  combatido  por  el  Senado,  qne  veia  amena- 
zada su  preponderancia:  lucharon  nueve  años,  patricios 
y  plebeyos,  y  vencedores  éstos,  adoptóse  al  mi  poi  to- 
dos el  proyecto. 

IjOB  historiadores  re&eren  q\sc  entonces  se  designa 
una  diputación  de  tres  patricios  para  que  estudiaran 
en  Grecia,  no  tanto  las  leyes  de  Solón,  cono  se  cree 
generalmente,  sino  las  posteriores  y  la  constituciÓD 
política  de  Atenas,  que,  concillando  los  intereses  de 
los  patricios  y  plebeyos  atenienses,  habían  dado  á  esa 
ciudad  un  poderío  y  esplendor  desconocidos  basta 
aquellos  tiempos  en  Roma.  De  regreso  los  comisiona- 
dos, encargóse  á  diez  varones  fdecem-viros)  la  redac- 
ción del  correspondiente  proyecto  de  ley,  que,  aproba- 
do por  las  centurias  bajo  los  más  felices  auspicios  (Rp. 
305))  se  grabó,  pata  conocimiento  del  pueblo,  en  die2 
■  tablas  de  bronce,  que  se  exponían  en  el  Fontm.  Al  año 
siguiente  nuevos  decemviros  hicieron  aprobar  ona  ley 
suplementaria,  correspondiente  á  otras  dos  tablas,  y  se 
completó  asi  la  legislación  escrita  conocida  desde 
aquella  época  con  el  nombre  de  Ley  de  las  XII  Tailoi. 
Esta  ley  es  el  único  ensayo  de  codificación  general 
emprendido  en  Roma  antes  de  Juatiniano.  Aunqae  no 
la  conocemos  en  su  integridad,  por  no  huber  llegado 
hasta  nosotros  sino  los  fragmentos  recogidos  en  los 
historiadores  y  jurisconsultos— que  publicó  Godefroy, 
jurisconsulto  francés,  en  el  siglo  XVII —  esos  fraguaen- 
tos  bastan  sin  embargo  para  poder  caracterizarla. 

La  Ley  de  las  XII  Tablas  fué  á  la  vez  un  Código  de 
derecho  politico,  privado,  penal  y  religioso.  Inspirada, 
00  tanto  en  la  legislación  helénica,  smo  más  aúD  ea 
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lí nataraleza,  hábitos,  índole  y  tradiciooes  del  pueblo 
lomaDo;  es  la  expresión  de  su  espíritu  y  la  codiñcación 
de EBS  costumbres  nacionales:  circunstancia  que  explica 
su  supervivencia  al  través  de  todas  las  viscisitudes  y 
alteraciones  del  derecho  civil  de  Roma.  £1  pueblo  la 
consideró  siempre  como  la  más  acabada  maaifestacióa 
dd  derecho  Dacioaal,  y  jamás  se  atrevió  á  abrogarla 
formalmeote. 

Derecho  coosuetudloarlo  de  lormaiUÓD  se> 
candarla — 

"La  fijación  en  ana  ley  de  las  costumbres  aaciooa- 
les  debía  producir  en  Koma  un  fenómeno  que  apare- 
ce ea  los  anales  de  todas  tas  legislaciones.  Aún  cuan- 
do se  había  codiBcado  el  derecho,  lo  por  éso  perma- 
neció estacionario,  sino  que  continuó  desarrollándose 
para  adaptarse  á  las  necesidades  siempre  variables  de 
la  sociedad.  En  vez  de  sujetarse  al  texto  de  la  ley  ser- 
vilmente, lo  completa,  lo  extiende  á  casos  nuevos,  y 
atempera  su  aplícacíán.  Pero  estas  modiñcaciones  no 
provienen  ya  del  legislador  sino  de  los  juriscoosultos  y 
los  magistrados.  De  este  modo  se  produjo  pues  ua 
derecho  consuetudinario  cuyos  caracteies  diñeren  del 
consuetudinario  anterior:  como  que  éste  se  había  de- 
sarrollado  espontáneamente,  en  mérito  de  las  circuns-  ' 
tancias:  mientras  que  el  nuevo  era  nn  conjunto  de 
producciones  jurídicas  disciplinadas,  porque  se  basa- 
ban ya  en  una  ley  escrita  que  interpretan^  al  apli- 
carla.'* 

Las  fuentes  de  que  se  deriva  este  derecho  son:  la  ín- 
Urpretaciórt  ó  rc^pwstas  de  los  prudentes  (responsa  pruden- 
titmt)  y  los  edictos  de  los  magistrados,  (i) 

Respuestas  de  los  prudentes — 

Dábase  en  Roma  el  nombre  de  prudentes,  jurtspru' 
dentes,    á  los   hombres  versados  es  el  coaocimicnto 

(I)  Owton  Hv.-Obi»  olUda, 
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científico  de  las  leyes.  Las  respuestas  de  los  prudentes 
eraa  pu«l  las  cotftestaciones  que  éstos  daban  á  tas  di- 
versas consullas  que  se  les  hacia  sobre  materias  jar!- 
dicas:  la  expresión  de  su  concepto  sobre  los  diver- 
sos pantos  de  derecho  que  se  sometían  á  su  compe- 
tencia. 

Dorante  los  primeros  tiempos  de  la  legislación  ro- 
mana, y  aún  después  de  la  Ley  de  las  XII  Tablas,  los 
pontíñces  eran  los  únicos  intérpretes  del  derecho, 
en  mérito  de  la  acción  simultánea  que  el  derecho  re- 
ligioso y  el  profano  ejercían  sobre  las  más  importantes 
instituciones.  Únicos  conocedores  de  las  costumbres 
civiles  y  reli^^osas,  y  poseyendo  exclusivamente  el  ar- 
te de  aplicarlas  en  la  resoluciós  de  los  casos  no  pre- 
vistos por  la  ley,  conservaron  en  secreto  su  ciencia, 
como  el  más  importante  de  sus  privilegios,  apenas  dis- 
frutables  por  los  patricios.  Esto  no  obstante,  su  in- 
fluencia era  provechosa;  porque,  hallándose  oscura- 
mente concebida  la  Ley  de  las  XII  Tablas,  y  siendo 
poco  numerosas  las  acciones  establecidas  en  ella  co- 
mo garantía  del  derecho,  muchos  intereses  habríaa 
quedado  sin  defensa  en  virtud  de  semejante  defi- 
ciencia. 

Los  pontífices  llenaron  este  vacío,  iniciando  asi  nna 
evolución  jurídica,  que  acabó  por  reformar  las  primiti- 
vas instituciones.  Empero,  los  pontífices  llegaron  á 
perder  su  privilegio.  Cneo  Flavio,  secretario  de  Apio 
Claudio  Ceco,  patricio  jurisconsulto,  publicó  en  449  un 
calendario  que  señalaba  los  días  fastos  y  nefastos,  es 
decir,  aquellos  en  que  el  pretor  podía  ó  no  ejercer  le- 
galtnente  sus  facultades  generales,  y  un  formulario  de 
las  acciones  de  la  ley,  qus  entonces  regían.  Este  su- 
ceso dio  lugar  á  que  desde  esa  épocü  patricios  y  ple- 
beyos se  consagraran  al  estudio  del  derecho.  Final- 
mente, Tiberio  Coruncanio,  que  fué  el  primer  plebeyo 
que  llegara  á  la  dignidad  de  gran  pontífice,  inició  la 
costumbre  de  responder  públicamente  á  todos  los  que 
acudían  á  consultarle  sobre  sus  derechos  y  el  modo  de 
hacerlos  valer.  Esta  costumbre  indujo  á  muchos  á  de- 
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dicATse  profesionalmenk  a\  estudio  de  la  ciencia  jurídi- 
ca (jnns-peritt-jurisconsidU-prudenles)  que  daban  con- 
sultas públicas,  y  se  hicieron  los  defensores  del  dere- 
cho privado  en  el  Forutn,  Al  efecto,  respondían  á  las 
consultas  de  los  particulares,  de  los  jueces,  de  los  mis- 
mos magistrados;  arreglaban  el  formulario  de  los  con- 
tratos y  de  todos  los  actos  que  habían  menester  del 
uso  ds  palabras  solemnes;  servían  de  directores  á  los 
litigantes  y  redactabas  colecciones  de  respuestas  cono- 
cidas con  el  nombre  de  Comentarios  del  Derecho  Civil 
(Comentarii  juñs  civilis).  Estos  jurisconsultos,  lejos  de 
sujetarse  estrictamente  á  las  antiguas  costumbres  ó  á 
la  letra  de  la  ley;  considerándolas  tnsuñcientes,  se  ha- 
cían cargo  racional  de  las  necesidades,  y,  armonizan- 
do el  derecho  existente  con  los  ht:chos,  desarrollaron 
sus  principios,  dilatando  la  esfera  de  su  acción. 


Edictos  de  los  magistrados- 
Dábase  en  Roma  el  nombre  de  edicto  (edictum)  á  la 
declaración  en  que  los  magistrados  investidos  de  juris- 
dicción (jttrisdictio — \os  pretores  y  ediles  en  la  ciudad — 
los  propretores  y  procónsules,  ea  provincia)  manifestaban 
cada  año,  al  asumir  el  cargo,  las  reglas  que  se  propo- 
nían seguir  en  el  desempeño  de  sus  funciones:  es  decir, 
SD  manera  de  aplicar  la  ley  y  de  liacer  justicia;  en  qué 
casos  sería  admitida  ilna  acción,  y  el  procedimiento 
que  se  observaría.  Los  edictos  ú  ordenanzas  se  publica- 
ban en  tablas  {Tabulas  t'n  albo)  y  solo  regían  un  año, 
pues  no  eran  actos  legislativos;  pero  se  les  daba  el 
nombre  de  perpetuo,  porque  debían  observarse  durante 
la  magistratura,  de  los  que  los  dictaban.  Los  más  im- 
portantes fueron  los  del  Pretor,  magistrado  investido 
de  la  jitrisdiciio,  intérprete  y  guardián  de  las  leyes  {cus- 
tus,  viva  vox  juris  civilis), 

Al  principio  no  hubo  en  Roma  sino  un  pretor,  el 
pretor  urbano  {prator  urbanvs).  Posteriormente,  ha- 
ciéndose más  comunes  las  relaciones  de  la  ciudad  con 
los  extiangeros,  fué  necesario  crear  otro,  el  pretor  pere- 
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grtno  ipreetor  péregritíus)  á  cargo  de  dirimir  las  caes- 
tiones  qtie  se  sascitaran  entre  extrangeros  ó  entre  ex* 
trangeros  y  ciudadanos.  Hubo  pues,  desde  entonces, 
dos  pretores,  y  por  consiguiente  dos  edictos. 

Los  edictos  tenkn  carácter  de  obligatorios  durante 
el  año,  y  por  éso  se  les  dio  el  nombre  de  edicto  perpetuo; 
(edictum  perpelum)  porque,  aun  cuando  en  teoría,  cada 
pretor  gozaba  del  derecho  de  modiñcar  el  suyo,  en  la 
práctica  se  abstenía  de  hacerlo,  considerándose  ligado 
por  sus  propias  declaraciones. 

No  obstante  de  que  cada  pretor,  al  asumir  la  magis- 
tratura podía  expedir  su  respectivo  edicto;  la  fuerza  de 
las  cosas  les  aconsejaba  tomar  en  cuenta  y  renovar 
muchas  de  las  disposiciones  de  su  antecesor,  que  se 
consideraban  justas  y  aplicables  á  necesidades  perma- 
nentes. De  esta  costumbre  resultó  pues  que  en  los  edic- 
tos había  una  parte  que  se  trasmitía  de  año  en  año  y 
de  pretor  en  pretor,  y  otra  nueva,  ó  particular  á  cada 
magistrado:  la  primera  tomó  el  nombre  de  edicto  trasla- 
ticio; {edictum  traslatitium)  la  segunda,  ó  sea  el  edicto  del 
nuevo  pretor,  el  de  edicto  nuevo  (edicta  nova):  aquella 
acabó  al  fin  por  constituir  una  fuente  del  derecho  con- 
suetudinario. 

Poco  tiempo  duró  sin  emJ)argo  el  respeto  de  los 
pretores  á  las  declaraciones  de  sus  propíos  edictos, 
pues  con  objuto  de  favorecer    determinados  intereses 

fiersonales,  llegaron  á  modiñcarlos  durante  el  curso  de 
a  magistratura,  por  medio  de  otros  que  recibieron  el 
nombre  de  edicto  repentino  (edictum  repentinum.)  Para 
evitar  este  abuso  se  dicto  la  ley  Cornelia,  que  estable- 
cía que  el  edicto  era  perpetuo,  esto  es,  que  no  podía 
suspenderse  su  aplicación  durante  el  año  de  la  magis- 
tratura. 

Estudiando  la  influencia  délos  edictos  en  el  deaeo- 
volvimiento  del  derecho  romano  se  observa  que  los  pre- 
tores introdujeron  con  ellos  principios  absolutamen- 
te nuevos,  más  conformes  coc  la  equidad  y  las  leyes 
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naturales,  procurando  insensiblemente  corregir,  am- 
pliar 6  completar  el  derecho-  civil  (corrigendi,  vel  suplen- 
di,  vel  a^uvatidijuris  civilis  gratia)  por  medio  de  dis- 
tinciones, subterfugios  y  cambios  de  palabras  que 
modificaron  suslanci.i)tiiente  los  preceptos  esclusivis- 
tas  y  rudos  de  la  primitiva  legislación,  sin  aparentar 
derogarla. 

"Paralelamente  pues  al  derecho  derivado  de  la  cos- 
tumbre, de  la  ley  y  de  la  interpretación  de  los  pruden- 
tes, llamado  el  Jus  Civile,  se  desarrolló  un  derecho 
nuevo,  constituido  por  los  sucesivos  edictos  pretoria- 
nos  (jus  preíorium,)  Este  derecho  hace  parte  del  con- 
soetudinario;  por  que  ya  sea  que  el  pretor  aplique  sim- 
plemente e\jus  civile,  ya  que  lo  complete  ó  que  lo  co- 
rrija, debia,  antes  que  todo,  tener  en  cuenta  la  opinión, 
^ues  sus  prescripciones  no  gozaban  de  autoridad,  sino 
porque,  inspiradas  en  las  exigencias  de  la  práctica  y  el 
sentimiento  de  la  utilidad  y  necesidades  públicas,  ob- 
tenían el  asentimiento  tácito  y  general  de  los  ciudada- 
nos. Revisándose  de  año  en  año,  el  derecho  pretoriano 
sigue  el  progreso  de  las  ideas,  bajo  la  incesante  verifi- 
cación de  la  experiencia  y  de  la  opinión,  y  forma,  se- 
fún  el  acertado  concepto  de  un  jurisconsulto,  la  "expre^ 
síón  viviente  y  movible  del  derecho  civil"  (viva  vox  juris  cí- 
vilis — Dig. -De  juat  et  jur.  I.  i.)  Uti!  es,  sin  embargo, 
advertir  que  esta  mejora  progresiva  del  derecho  habia 
comenzado  antes  que  los  pretores  la  acometieran,  bajo 
la  influencia  de  las  costumbres  é  ideas  propias  de  la 
sociedad  romana  (oficia,  boni,  mores)  que  restringían  el 
uso  abusivo  del  derecho,  ó  suplían  su  insuficiencia. " 

"Además  de  les  edictos  de  los  pretores  deben  con- 
siderarse los  que  expedían  los  ediles  cumies  de  Roma, 
los propretores  6 procónsules  y  los  cuestotes,  encargados  del 
godierao  de  las  provincias  (edictum  provinciale.)  Las 
reglas  jurídicas  establecidas  por  los  edictos  constitu- 
yeron el  derecho  honorario  (jus  honorarium)  llamado  asi 
porque  emanaba  de  los  funcionarios  investidos  con  la 
magistratura  (honores).    Pero  su  fuente  principal  fjé  el 
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edicto  del  pretor:  razón  por  la  qne  las  espreaioDea  de- 
recho honorario  y  derecho  pretoriano,  sígaíñcaa  lo  mismo 
y  se  toman  independientemente  una  por  otra."  (i) 

La  amplitud  y  perfección  del  derecho  honorario  al- 
canzaron tal  importancia,  que  en  el  dominio  de  la  cien- 
cia jurídica  llegó  á  suplantar  á  las  XII  Tablas,  poce- 
á  poco  relegadas  al  olvido  {Cicerón  De  Leg.  I.  5.-17V 

a)  Oastfin  Ib^.— Ob.  d^ 
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Origea  y  desenvolví  mleato  de  este  derecho.-^ 

El  ju9  geDtium  es,  como  hemos  dicho,  el  conjunto 
de  instítaciones  qae  los  romanos  tomaron  de  los  otros 
pueblos,  y  qae,  incorporadas  en  su  derecho  civil,  las 
aplicaban  sus  tribunales  indistintamente  á  ciudadanos 
y  extrangefos.  De  esta  defiaictóo  se  deduce  la  diferen- 
cia qoe  existe  entre  el  derecho  de  gentes  de  los  romanos 
y  el  Internacional  6  de  las  naciones,  que  está  constitui- 
do, como  se  sabe,  por  los  principios  que  regulan  las 
rdaciones  de  los  estados    entre  si. 

Circunscrito  el  derecho  civil  de  Roma  al  reducido 
drculo  de  las-  relaciones  de  sus  ciudadanos,  era  natá- 
til que  se  modifícase  á  medida  que  esas  relaciones  se 
dilataran,  así  por  el  propio  desarrollo  como  por  el  con- 
tacto coa  los  pueblos  estrangeros. 

Roma,  por  razón  de  su  espíritu  aventurero  y  va- 
leroso, por  la  Índole  de  su  genio  y  sus  aspiraciones 
<le  predominio  militar,  estaba  destinada  á  la  más  alta 
prosperidad}  y  como  oo  es  posible  progreso  alguno  en 
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el  orden  social  sin  que  influya  directa  Óindirectamera- 
te  en  .el  orden  jurídico;  es  indudable  que  sa  derecho 
privado  tenia  que  engrandecerse  y  hacerse  más  hu- 
mano. Su  legislación  debía  pues  experimentar  esta 
doble  acción  muy  natural:  i'la  de  las  trasformaciones 
sociales  internas,  y  2*  la  de  sus  nuevas  relaciones  con 
tos  bstraños.  La  permanente  lucha  de  patricios  y  ple- 
beyos, produjo  aquella:  la  conquista,  el  coloniaje,  el  co- 
mercio y  las  nuevas  necesidades,  ésta.  Veamos  pues 
primeramente  como  actuaron  las  causas  políticas,  pa- 
ra darnos  en  seguida  cuenta  de  la  influencia  de  laa 
otras. 

a)  El  viejo  derecho  nacional  no  podía  sustraerse  á  la 
acción  de  los  acontecimientos  políticos  que  ocasiona- 
ron la  decadencia  de  la  aristocracia  y  el  triunfo  de  los 
hombres  salidos  de  la  plebe  y  basta  de  la  servidumbre. 
Para  comprenderlo  basta  recordar  que  el  i'us  siriciumr 
era  el  privilegio  de  los  patricios,  que  se  había  formada 
solo  para  ellos,  y  constituía  algo  así  como  la  expresión 
de  sus  hábitos,  ten.lencias  y  prerogativas.  Desapare- 
ciendo pues  el  privilegio;  modificándose  los  hábitos;  sus- 
tituyéndose á  las  tendencias  de  los  nobles  el  sentimiea- 
to  de  la  más  absoluta  igualdad  civil,  y  relajadas,  en  ñn, 
las  costumbres:  todo  á  influjos  de  la  incesante  labor  de 
la  plebe;  el  derecho  civil  ó  quedaba  como  inútil,  inapli- 
cable, ó  tenia  que  expresar  la  nueva  forma  de  la  socie- 
dad romana,  y  asi  aconteció.  "Prodújose  pnes  un  mo- 
vimiento legislativo  que  afectaba  todas  las  exterioridar 
des  de  una  renovación  social,  con  alteración  de  muchas 
de  sus  instituciones  jurídicas."  (i) 

b)  Esto  en  cuanto  á  las  causas  internas.  Pero  los 
cambios  que  produjeron  y  que  coinciden  con  el  téimi- 
QO  de  ia  República  y  los  comienzos  del  Imperio,  no 
habriar  podido  por  si  solos  dar  al  yus  civile  una  orien- 
tación nueva  ni  alterar  esencialmente  sus  caracteres. 
Para  ello  se  necesitaba  de  otras  causas,  y  éstas  fue- 
roo  las  influencias  exteriores,  de  que  pasamos  á  tratar. 

,  fD.Cb.  Qld«."])tl«M»tditii>iiprÍTtedeUf«nm«". 
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Mientras  que  Roma  vivió  separada  de  loa  demás 
pueblos,  ccobtderáadolos  como  enemigos,  podiao  bas- 
tarle para  esa  vida  rudimentaria  y  reducida  las  instj- 
tocioDes  de  su  derecho  civil.  Pero  al  terminar  la  Re- 
pública, sus  huestes  vencedoras  la  habían  puesto  en 
comunicación  con  los  pueblos  más  adelantados  de  su 
tíeoQp?;  tenta  colonias  en  todas  partes  del  mundo  co- 
Doctdo;  se  hallaba  enriquecida  por  el  botín  de  las  con- 
quistas, y  aunque  huía  del  comercio,  como  indigno  de 
su  grandeza,  daba  pábulo  al  de  los  extraños  con  los 
excesos  de  su  lujo  y  el  refinamiento  de  costumbres.  De 
esa  expansión  de  la  vida  nacional  en  contacto  con  los 
pueblos  sabios,  principalmente  con  los  de  raza  heléni- 
ca, tenia  que  resaltar  lo  que  siempre  sucedió:  que  de 
manera  insensible  iba  contagiándose,  no  solo  con  sus 
vicios,  sino  también  coa  su  civilización.  Y  asi  como  de 
la  Grecia  recibía  el  culto  de  otros  dioses,  la  filosofía  de 
los  sabios  y  la  afición  al  arte  de  bifin  decir;  había  de 
experimentar  también  las  intlueacias  del  derecho  helé- 
nico. Sus  magistrados  "gobernadores  en  las  provin- 
cias, y  los  pretores  peregrinos,  en  la  ciudad,  coBocian 
el  derecho  de  las  naciones  extrangeras,  como  que  cons- 
tituía la  regla  de  las  relaciones  de  los  individuos  de  di- 
versas nacionalidades.  Inicióse  pues  la  costumbre  de 
Aponer  al  derecho  originario,  producto  exclusivo  de  los 
hábitos  y  las  leyes  nacionales,  patrimonio  de  los  ciuda- 
Dos  romanos,  es  decir,  al  jus  civile,  el  derecho  sin  for- 
mas, reservado  á  los  negocios,  y  que  practicaban  todas 
las  naciones  civilizadas,  esto  es,  el  jus  gentium." 

Parecía  qne  las  instituciones  deiy»s  gentium  que  los 
romanos  encontraban  idénticas  en  todos  tos  pueblos, 
no  podían  ser  sino  una  emanación  del  derecho  natural 
{jusnaturte)  y  como  los  fragmentos  esparcidos  de  un  de- 
recho primordial,  dictado  á  la  humanidad  por  la  natu- 
raleza, fuente  inspiradora  de  lo  bueno  y  de  lo  justo.  El 
juí  gentium  se  confundía  pues  en  la  mente  de  los  juris- 
tas y  filósofos  con  el  jus  natura:  Era  para  ellos  lo  que 
más  tarde  había  de  ser  .el  derecho  romano  para  los 
modernos:  la  raióo  escrita. 
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"K\jus  gmlium  no  alcanzó,  sin  embargo,  á  absorver 
el  jus  civile:  establécese  á  sh  lado,  y  reaparece  bajo  un 
aspecto  nuevo  el  dualismo  del  derecho  civil  y  el  bono- 
rio.  El  estudio  de  las  más  importantes  instituciones  de 
Roma  nos  ofrece,  en  efecto,  el  espectáculo  de  dos  dere- 
chos simultáneamente  practicados  y  su  lucha  de  cinco 
siglos  hasta  la  fusión  deñnitiva  de  ambos  en  los   tiem- 

[)0S  de  los  Antonios  y  Severos,  en  que  figuran  ya  los  cé- 
ebres  jurisconsultos,  que  dieron  al  derecho  de  su  épo- 
ca el  dictado  de  clásico." 

"El  sistema  del  jus  gentium  no  fué  una  mera  copia 
de  las  leyes  y  costumbres  de  las  gentes,  una  reproduc- 
ción servil,  sin  arte  ni  iniciativa.  Puede  considerársete 
más  bien  como  una  adaptación  de  esos  usos  á  laa  nue- 
vas condiciones  de  la  vida  romana,  trasformada  á  vir- 
tud de  sus  relaciones  con  los  extrangeros  y  los  cambios 
en  el  orden  económico.  En  esto  mismo  manifestaron 
los  romanos  que  habían  sido  creados  para  el  derecho: 
hicieron  pues  obra  romana  y  la  señalaron  con  el  sello 
indestructible  del  genio  jurídico  de  su  raza." 
Nuevus  fuentes  del  derecho  — 
•'La  desaparición  de  la  República,  tras  el  combate 
naval  de  Actium  (31  a.  a.  de  J.  C),  y  el  establecimien- 
to del  Imperio  con  Octavio,  determinan  la  evolución 
más  trascendental  del  derecho  romano.  Cambia  radi- 
cálmente  el  modo  de  ser  de  esa  sociedad,  y  agotándose 
las  antiguas  fuentes  del  derecho,  se  abren  otras.  La 
época  del  movimiento  espontáneo  de  éste  pasa  para  no 
volver  jamás.  Hasta  la  producción  jurídica  debida  al 
derecho  consuetudinario  más  cientíñco  de  los  edictos, 
se  agota.  Esta  misma  fuente  vá  á  cambiar  de  carácter, 

Í'  figurará  bien  pronto  entre  las  del  derecho  escrito.  La 
ey  y  los  plebiscitos,  manifestación  de  la  soberanía  del 
pueblo,  desaparecen  con  ella,  y  se  inÍL-ian  como  nuevas 
fuentes:  i."  los  Senado-cottsuHos;  z."  las  constituciones  iin- 
feriales;  3."  los  edictos  de  los  magistrados  y  4,°  las  respues- 
tas de  las  prudentes.  Los  Senadc-consultos  y  las  Cons- 
tituciones imperiales  contribuyeron  á  formar  an  jus  ci- 
vile nuevo,  que  los  textos  llaman  /hs  novum—éi  derecho 
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asambleas  electorales,  otorgando  al  Senado  el  derecho 
de  representarlas  y  votar  por  los  ciudadanos  (Comítia 
t  campo  ad  paires  transtuHl,  dice  Tácito).  Constituido 
desde  entonces  en  representante  del  pueblo,  con  facul- 
tad de  legislar  y  de  elegir;  las  asambleas  pierden  toda 
nulidad;  y  la  voluntad  del  Senado  hace  veces  de  ley, 
(Senatuí-consultus  iegis  vicem  obtinet.  G.  I.  4;  9  Dig-  De 
íegífi.)  Pero  éste  á  su  vez  no  hacía  otra  cosa  que  ex- 
presar la  voluntad  del  Soberano.  El  Emperador,  eh 
efecto,  lo  elegía,  en  su  calidad  de  censor — como  princi- 
pe del  Senado  [princeps  Símuíms)— votaba  en  primer  tér- 
mino, indicando  con  su  voto  "á  esos  servidores  sio 
dignidad  ni  independencia,  la  decisión  que  debían 
adoptar".  Los  cuestores  leían  la  proposición  que  él 
lesEometia,  y  la  exposición  de  motivos,  llamada  la  ora- 
ción del  principe  {oraiio  principis)  daba   generalmente  8a 


hyGoogle 


—  34  — 

nombre  al  Senado-consulto  y  confundiéndose  bien  proa- 
to,   constituyen  un  solo  acto:  la  ley.  (i) 

Los  Senado-consultos  fueron  numerosos  en  materia 
de  derecho  privado,  durante  los  ios  primeros  siglos  del 
Imperio;  pero  á  medida  que   los  soberanos  asumen  la 

Elenitud  de  tos  poderes  públicos,  van  disminuyeodo 
asta  que,  arraigado  el  cesarismo,  desaparecen,  dan- 
do paso  á  la  sola  voluntad  del  Emperador,  expresada 
en  sus  constituciones. 

b)  Constituciones  imperiales.— Desígnase  con  el 
nombre  de  constituciones  imperiales  las  decisiones  que 
emanan  del  Emperador  en  virtud  de  las  diversas  facul- 
tades que  goza. 

Las  constituciones  imperiales  son  de  cuatro  espe- 
cies, á  saber:  i.*  Los  edictos  (edícta);  2.*  los  rescriptos 
(rescripta);  3.*  los  decretos  (decreta)  y  4.»  los  manaatos 
(mandata-epislolee), 

I.  Edictos  imperiales,  son  los  que  el  Emperador, 
en  su  calidad  de  magistrado  supremo,  publica  adoptan- 
do para  lo  porvenir  y  de  una  manera  general,  resolu- 
ciones emanadas  de  su  iniciativa  personal. 

IL  Rescriptos,  son  las  respuestas  dadas  por  el  Em- 
perador á  las  consultas  que  los  particulares  ó  los  ma- 
gistrados le  dirigen  sobre  cuestiones  dudosas  de  dere- 
cho, considerándole  como  jurisconsulto.  Estas  res- 
puestas equivalen,  en  teorU,  á  las  de  los  jurisconsultos 
privados,  con  la  diferencia  do  que  ia  personalidad  del 
Emperador  les  dá  carácter  oficial,  y  en  muchos  casos, 
general  aplicación. 

IH.  Decretos,  son  los  fallos  que  el  Emperador  pro- 
nuncia como  juez,  en  última  instancia,  sobre  los  proce- 
sos que  ae  somete  á  su  tribunal.    Los  decretos   no  tie- 

—  9.  B17.  Fríneipwda 
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sen  caricter  obligatorio  sino  en  las  cansas  que  los  mo- 
tivan, pudieado  servir  de  regla,  en  lo  general,  siempre 
que  no  sean  dictados  por  favor  particular.  Su  fuerza, 
ta  ano  ú  otro  caso,  emana  de  la  autoridad  del  princi- 
pe, y  constituyen  otros  tantos  precedentes  que,  al 
cabo,  pasan  á  la  jarispradencia  como  preceptos  ge- 
nerales. 

IV.  Mandatos,  en  fin,  son  las  órdenes  é  instraccio- 
nes  dirigidas  por  el  principe  á  los  funcionarios  públi- 
cos, indicándolee  la  conducta  que  deben  observar.  Ra- 
ras veces  se  refieren  al  derecho  privado,  pues  por  lo 
€OiDÚo  no  son  sino  reglamentos  administrativos  de  ca- 
rácter esencialmente  político.  Sin  embargo,  no  es  raro 
hallar  en  ellos  algunos  preceptos  de  cst  derecho,  muy 
ea  particular  cuando  conceden  privilegios  á  los  milita- 
res. Los  mandatos  perdían  de  hecho  su  fuerza  obliga- 
toria á  la  muerte  del  piíncípe  que  los  había  dictado; 
siendo  necesario  para  qas  la  recuperaran,  la  confirma- 
ción dei  nuevo  emperador. 

"Por  los  rescriptos  y  los  decretos,  los  emperadores 
continuaron  la  obra  de  interpretación  de  tos  jurÍ<:con- 
sultos.  Al  principio  no  tuvieron  más  que  relativa  uti- 
lidad, limitada  al  caso  que  los  motivaba;  pero  poste- 
riormente tomaron  de  un  modo  especial  el  nombre 
de  ley;  designándose  con  el  de  jura  las  obras  de  los 
jarisconsultos  y  sus  interpretaciones  sobre  las  fuentes 
del  derecho.  Por  consigaiente:  el  Emperador  hace  la 
ley,  y  el  jurisconsulto,  el  derecho,  (i). 

Lo  mismo  que  con  los  rescriptos  y  los  decretos, 
iconteció  con  los  edictos  y  mandatos.  Puede  decirse, 
en  general,  que  en  la  época  de  los  AntoninoS,  la  fuer- 
ta  obligatoria  de  estas  constituciones,  que  en  la  de  la 
dfcadencia  det^n  formar  la  única  fuante  del  derecho 
esciito,  es  indiscutible,  (G.  L-5)  como  los  jurisconsul- 
tos llegaron  á  declararlo  en  tiempo  de  los  Severos, 
proclamando  el  principio  deque  "lo  que  al  principe  pía- 

(1)  O.Bij— Ob.riU 
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ce  tune  ti  carácter  de  ley."  (Quod  principt  placuit  legís 
kabet  '••igorem.  ipr.  Di?.  Cotist:  Princ,  l,  4,)  "Todas  tas 
reglas  de  derecho  emRnad»s  de  la  autoridad  jurídica 
de  tos  emperadores  forman  en  derecho  especial  (jus 
quod  princeps  constituH)  y  las  decisiones  que  las  estable- 
cen toman  el  nombre,  que  ya  conocemos,  de  Gonstíta- 
ciones  imperiales  (Constitutiones  principum).  (i) 

c)  Edictos  de  los  magistrados.—  Los  edictos  de 
los  magistrados  que  tan  benéñca  influencia  ejercieron 
en  el  desenvolvimiento  del  derecho  durante  la  Repú- 
blica, pierden  toda  su  importancia  en  el  Imperio.  Se 
agota  pues  esta  fuente,  y  el  derecho  honorario  cesa  de 
ser  la  expresión  viviente  y  movible  del  derecho  privado." 

(I)  "pero  ¡en  qní  ^poca  y  oonqaS  derecho,  dios  La  gran  (fe,  loa  ^pe- 
radorea  prinDipinron  &  dioCac  oaaHtitiio iones?  Estas  dne  pregantes  han 
dado  Ingnr  &  oon trovera] aa  que  est&n  próxinaB  á  extinguiíse-  La  co- 
lecoióu  de cosstitDciones  imperisIeB,  heoha  por  ifustiaiano,  ni  el  Có- 
digo oontienan  ninguna  anterior  &  Adriano .  ^ta  e«  la  dDioaraiÓn' 
qne  hsya  podido  haoer  pensar  que  iD  origen  databa  del  reinado  de 
Adriano,  Peroen  las  PandectoJí  y  en  lus  luscitutas  existe  laindioacidn 
de  mnohos  reeoriptos  7  derretoa  qna  provienen  ,de  ioa  primeroe  emper«- 
dorej,  entre  otfoe,  un  reaoríptji  iraportants  de  Angneto,  que  al  lado  del 
antiguo  dereolio  sobre  toa  U  acnmenUiS,  dio  naciuiiiiiito  &  la  IegÍBlaai6il. 
m^B  Buave  de  los  CodiHlo/  y  lldeianniíof;  j  otioe,  del  mipmo  empor»- 
dor,  que  modiñoó  el  dereuho  de  patria  potestad,  autorizando  í  loe  litjoa 
de  Camilla  para  coneervar  oom«  propio,  ooa  el    nombre  de  jwntíi*  am~ 

tUntí,  lo  qne  hablan  gsnado  en  et  «erTicio   militar Es  paes  cierto 

qne  el  origen  de  tai  oonstitnaioneB  asaiende  á  Ja  instítcoiAn  del  Oobis- 
Bo  imperial.  Da  donde  se  puede  dedueir  que  el  derecho  de  dar  coneti- 
tQoiouaB  le  detiTaba  de  tos  poderes  mismoa  qne  ponatitaian  la  potea- 
tad  imperjal.  Jostiniano  dice  expresamente  (Inst,  lib.  1.  lit.  II  §  6.) 
qne  el  derecho  del  Emperador  para  dar  fnerza  obligaHiriB  í  sn  Tolun- 
lad  ee  inconCeatable,  porque  el  pueblo  le  ha  comonicado  todo  sa  po- 
der por  la  le;  iííyía.  Conaíderando  la  ley  Begia  oomonna  lej  rinioa, 
dictada  para  determinar  los  poderes  de  los  emperadoiee,  haaa  ex- 
trañado que  ninguno  la  mencione,  ;  hasta  ae  ha  ¡legado  anegaran 
exiatenoia.  Jfero  ea  el  dfa  ea  opiniún  generalmente  aoreditsda  qne  por 
la  ley  qne  Jnatiniano  ¡lama  Regia  debe  entenderae-  la  qne  oonstituía  al 
Emperador  en  ana  poderes,  (t  cada  advenimiento,  £b  verdad,  en  efect«, 
que  no  ae  aplicaba  ni  Imperio  el  prinoipío  de  la  heienoia  legitima  7 
qne  el  principe  recibí  el  poder  por  una  ley  qne  le  otorgaba  el  Impe- 
rio. Bita  ley,  &  la  qnedebiÓBQstitnfr  un  sanado- oonanlto,  cuando  el  tl»- 
uado  íxA  investido  del  derecho  d«  hacer  por  el  pueblo  las  eleodoneai 
■e  hall*  positivamente  deaignoda  pot  Goyo  «orno  base  del  poder  legia- 
latlTO  délos  emperadorea." 
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Disminuida,  en  efecto — k  jurisdicción  de  los  pretores 
yde  los  otros  majístrados  en  aquel  período,  paralizóse 
su  iniciativa,  reemplazada  al  principio  por  los  Sena- 
do— Consukos,  y  después  por  los  emperadores. 

Notóse,  sin  embargo,  la  necesidad  de  consagrar  de 
ua  modo  oñcial  los  principios  de  derecho  establecidos 
en  los  edictos,  que  regían  generalmente;  y  al  efecto, 
Adriano  dispnso  que  el  jurisconsulto  Salvio  Juliano  hi- 
ciera una  recopilación  de  todos  los  edictos  de  los  pre- 
tores urbano  y  peregrino,  agregándose  las  reglas  que 
contenían  los  establecidos  por  los  ediles  curules.  Pare- 
ce que  este  trabajo  mereció  la  aprobación  del  Senado, 
y  se  le  dio  el  nombre  de  Edicto  de  Adriano  ó  de  Salvio 
Juliano,  y  también  el  de  UrficíinM^er^c/itiH,  indicando 
con  esta  última  designación  que  no  era  sino  el  "resú- 
•Tien  y  cómo  la  consolidación  de  los  antiguos  edictos 
anuales." 

Créese  generalmente  que  los  edictos  provinciales 
fueron  objeto  también  de  una  obra  de  la  especie. 

Hecha  la  recopilación,  cesa  la  iniciativa  de  los  ma- 
gistrados, como  que  tenian  que  proceder  al  tenor  del 
Edicto  Perpetuo,  ó  conforme  á  las  resoluciones  del 
Emperador,  dictadas  en  consulta.  Es  decir,  que  el  de- 
recho honorario  queda  deünitivamente  ñjo,  pero  sin 
alcanzar  la  calidad  de  ley,  y  opuesto  siempre  como 
aotes — al  juscivih.  —  Mas  como  la  autoridad  del  edic- 
to no  emanaba  ya  del  magistrado,  sino  del  Emperador, 
qie  le  investía  de  fuerza  casi  legal,  no  sería  exacto  se- 
guir enumerando  en  esi  época  el  jus  honorario  entre 
las  fuentes  consuetudinarias  del  derecho. 

d)  Respuestas  de  los  prudentes. — Ya  hemos  vis- 
4o  que,  emancipada  la  ciencia  del  derecho  de  lapo- 
testad  pontificia,  desde  Tiberio  Coruncanio,  generalizóse 
en  Roma  e!  estudio  de  la  jurisprudencia,  se  introdujo 
la  costumbre  de  responder  en  público  sobre  las  cues- 
tiones de  derecho,  y  aún  de  abogar  en  el  Foro  en  de- 
fensa de  los  litigantes,  reconociéndose  á  todos  los  ju- 
TÍdcoosultos  la  facultad  de  ejercer  tales  atribuciones. 
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A  la  caída  de  la  República,  Augusto,  celoso  de  la  ía— 
fluencia  que  se  les  habia  dispensado,  á  pretexto  de  en- 
grandecerla, pero  evidaatemcDte  para  subordinárselar 
limitó  á  un  corto  número  el  derecho  de  que  antes  go- 
maban todos,  concediendo  bolo  á  ese  número  la  facul- 
tad de  dar  consultas  á  nombre  del  Rstado  ijus  publice 
yespondendi)  bajo  garantía  y  responsabilidad  del  princi- 
pe {ex  autoritaU  prificipis).  Este  derecho  fué  ima  especie 
de  diploma  especial,  que  aunque  do  arrebataba  á  los 
demás  jurisconsultos  la  libertad  de  responder;  tampo- 
co concedía  á  los  favorecidos  pír  el  Emperador  la  fa- 
cultad de  hacerlo  con  carácter  de  ley. 

En  el  periodo  de  Tiberio  se  mantuvo  y  aún  desarro- 
lló la  innovación,  decidiéndose  que  las  contestaciones 
de  los  jurisconsultos  oficiales  fueran  escritas  y  au- 
torizadas por  el  sello  dé  los  que  las  hacían.  Pero  como 
lodos  ellos  gozaban  del  mismo  derecho,  y  no  siem- 
pre opinaron  en  igual  sentido;  en  muchas  ocasiones 
los  jueces  no  sabían  cómo  resolver  en  vista  de  las  res- 
puestas contradictorias  de  jurisconsultos  igualmente 
autorizados.  Para  salvar  estas  diñcultades,  Adriano  ex- 
pidió un  rescripto  estableciendo  que  tos  dictámenes  y 
opiniones  {serttencia  et  opinionis)  de  los  prudentes  oñcia- 
les,  solo  serian  obligatorias,  ya  proviniesen  de  consul- 
tas (responsa)  ya  de  escritos  6  doctrinas  enseñadas,  de 
jurisconsultos  fallecidos  ó  exisientes;  siempre  que  fue- 
ras uniformes.  La  unanimidad  de  opinión  en  casos  de 
la  especie  debia  de  imponerse  al  juez,  no  para  hacerle 
abrogar  los  textos  formales  del  derecho,  sino  para  que 
los  interpretara,  ó  llenase  sus  vacíos,  gozando  de  plena 
libertad  de  apreciación,  solo  en  los  casos  en  que  hubie- 
re divergencia. 

Ahora  bien;  cómo  en  virtud  del  rescripto  de  Adria- 
no, la  opinión  de  un  prudente  oficial  debía  tener  en  )o 
porvenir  el  mismo  valor  que  la  ley  (legis  vitet  obtinet),  de- 
jó ésta  de  ser  una  de  las  fuentes  del  derecho  escrito,  al 
paso  que  aquella  se  incorporaba  en  él,  tomando  indirec- 
tamente su  lugar;  salvo  las  constituciones  imperiales, 
que,  según  la  opinión  más  probable,  tuvieroo  carácter 


hyGooglc 


de  leyes  ea  el  mismo  período  eo  que  aquel  emperador 
reglamentó  la  aatorídad  d«  las  opíaioaes  de  tos  juris- 
coDsaitoa. 

Principales  Jurisconsultos   eo  «ste  periodo. — 

Entre  los  más  notables  jurisconsultos  del  periodo  de 
Augusto,  que,  elevando  el  concepto  de  las  instituciones 
jurídicas,  crearon  la  ciencia  del  derecho,  sobresalen 
Marco  Antisció  Labeón  y  su  rival,   Ateyo  Capiio. 

LabeÓK  era  on  espíritu  independiente  y  ardoroso. 
Discipcla  de  los  estoicos,  recibió  de  ellos  el  rigor  de  la 
dialéctica  y  la  inflexible  sagacidad  en  la  investigación. 
En  su  concepto,  consecuencia  que  no  se  dedujera  na- 
toralmente  de  los  principios  establecidos  como  premi- 
sas, era  inaceptable.  Caracterizábase  por  la  originali- 
dad y  firmeza  de  la  doctrina. 

Ai^K  Carito,  sabio,  modesto  y  tímido,  limitaba  su  cri- 
terio á  la  jurisprudencia  práctica  y  consuetudinaria: 
su  panto  de  apoyo  era  la  tradición,  y  se  caracteriza- 
ba ^r  la  prudencia  en  el  dictamen. 

Si  se  les  quisiera  comparar,  podría  decirse  que  el 
primero  era  el  hombre  de  la  ciencia:  el  segundo,  el  de 
la  práctica;  que  éste,  personíñcaba  los  esfuerzos  del  pa- 
sado: aquel, la  concepción  de  lo  porvenir.  Con  Capito  no 
habría  progresado  la  ciencia  del  detecho:  era  romano 
por  excelencia, sistemático,  tradicionalista, escrupulosa- 
mente conservador.  Labeón,  por  el  contrario,  salvando 
los  limites  estrechos  del  texto,  elevábase  á  la  región 
de  los  principios,  y  habría  alcanzado,  siendo  posible 
en  sn  época,  las  más  extremas  deducciones  jurídicas. 
Sus  dictámenes  casi  siempre  merecieron  la  valiosa  ra- 
tiñcación  de  Justiniano. 

Sectas  ó  escnelas    rivales.— 

Siendo  uno  y  otro  tan  grandes,  como  opuestos 
en  sa  concepto  del  derecho,  era  natural  que  esta- 
blecieran, aún  sin  darse  cuenta  de  ello,  los  fundamen- 
tos de  las  dos  {fraudes  escuelas  jurídicas  que  por  taa 
largo  tiempo  lucharon:  la  de  los  proculeyanos,  creada 
por  Prócolo,  discípulo  de  Labeón,  y  la  de  los  salñnianos, 
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Sne  tomó  su  nombre  de  Masurio  Sabino,  discípulo  de 
apito.  La  difereacia  entre  ambas  escuetas  estriba 
más  ea  los  detalles  que  en  los  métodos  de  enseñanza, 
sin  que  sea  posible  reducir  á  los  términos  de  una  ver- 
dadera teoría  el  conjunto  de  sus  divergencias. 

Juriseuustillos  clásicoi.— 

Entre  los  treinta  y  seis  jurisconsultos  que  sobresalie- 
roQ  ea  los  tiempos  del  Alto-Imperto  (el  Occidente),  de- 
sigoado  así  por  oposición  al  Bajo- Imperio,  y  cuj'a  cien- 
cia jurídica  se  distingue  eu  la  historia  con  el  dictado 
dt\ período cláíico  del  derecho,  se  enumeran  como  los  más 
celebren:  Gayo,  que  con  Salvio  Juliano,  fué  el  iniciador 
de  ese  periodo;  Papiniano,  que  se  llamaba  con  Irecuea- 
cía  1  si  mismo  el  Prijtcipe  de  los  jurisconsultos,  Paulo, 
Ulpiano  y  Modestino. 

Gayo,  fué  el  postrero,  pero  más  eminente  entre  lot 
discípulos  de  las  antiguas  escuelas  jurídicas,  cuyas  di- 
vergencias tienden  á  desaparecer  tras  él.  De  vida  ca- 
si modesta,  menos  conocida  que  sus  libros,  escribió  ea 
tiempo  de  Antonino  el  Piadoso  y  Marco  Aurelio.  Su 
obra  más  notable  es  la  de  las  InsUtutas,  trabaja  elemen- 
tal en  que  trazi  el  cuadro  del  derecho  romano  á  ñnes 
del  siglo  II,  y  que  sirvió  de  norma  para  Us  de  Justi- 
niano.  Perdida  durante  largos  años,  fué  descubierta, 
para  bien  de  la  Juri«prudencía  moderna,  por  Niebuhr  el 
año  de  1816,  en  ia  biblioteca  del  cabildo  de  Verona. 

Coa  ^íodesti>lO  concluyen  los  jurisconsultos  célebres 
de  este  periodo:  los  emperadores,  en  cuyo  consejo  vi 
á  elaborarse  la  ciencia  del  Bajo— Imperio,  acaban  por 
sustituir  á  los  más  eminentes  juristas  Je  esos  tiempos. 

Tres  cualidades  dominantes  dieron  á  los  jurisconsul- 
tos de  entonces  una  influencia  legítima  en  la  sociedad 
romana  y  les  conquistaron  más  tarde  la  admiración  de 
los  siglos:  i*  el  espíritu  filosófico,  que  elevó  el  derecha 
al  primer  rango  de  las  ciencias  morales;  2*  la  lógica  con 
que  dedujeron  todas  las  consecuencias  de  ios  principios 
establecidos  y  3.'  la  elegancia,  claridad  y  precísióa  que 
derraman  sobre  sus  ubras  luz  incomparal»é. 
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Kstsdo  de  las  Instituciones  de  derecho  después 
de  la  división  del  Imperio. — 

Ea  )a  época  clásica  se  realiza  la  alianza  del  jus  gen- 
lium  y  del  jus  civile;  pero  en  ella  predominan  las  ideas 
geauÍDumente  romanas.  El  antagonismo  entre  el  dere- 
cho  civil  y  el  honorario  continúa:  no  hay  armenia  ni 
unidad  en  la  legislación.  A  la  diversidad  de  los  siste- 
mas corresponde  idéntica  variedad  en  las  fuentes  jurí- 
dicas, agctadas  ya  las  unas,  en  plena  producción  las 
olns.  Era  paes  necesario  establecer  la  unidad  jurídica, 
y  esta  fué  la  obra  del  Bajo  Imperio. 

a)  UNIFICACIÓN  DEL  DERECHO. — 

Desde  los  términos  del  siglo  III  hasta  el  emperador 
Justiniancse  emprende  infatigablemente  la  uniñcación. 

El  jus  gentium,  espresión  característica  de  la  sociedad 
romana  «n  aquellos  tismpos,  actúa  sobre  e1;'us  civile,  y 
lo  invade,  elemínando  en  él  las  instituciones  que  con- 
trastaban so  predominio.  Este  movimiento  se  produjo 
bajo  la  inflneacia  de  tres  causas  poderosas:  i.*  el  reco- 
nocimiento del  derecho  de  ciudad  á  todos  los  habitan- 
tes del  Imperio  por  una  constitución  del  emperador 
Caracalla,  (^ue  generalizando  la  aplicación  del  derecho, 
tiende  á  nniversalisarlo,  y  favorece  la  desaparición  de 
lai  instituciones  jurídicas  provinciales,  al  propio  tiem- 
po qne  determina  la  aceptación  de  otras  completamen- 
te extrañas  al  espíritu  romano:  como  el  caloñado  y  la 
eHJiteitsis.  2.*  la  división  del  Imperio  en  dos  partes,  y  el 
establecimiento  de  Bizancio  capital  del  Bajo  Imperio  y 
émula  de  Roma,  sucesos  importantes  que  producen  el 
triunfo  del  helenismo  sobre  las  estrechas  y  viejas  prác- 
ticas del  espíritu  latino.  La  política  cambia  desde  en- 
tonces de  centro,  establécese  en  el  Oriente  y  abandona 
á  Roma  al  predominio  de  los  bárbaros,  entre  cuyos  ex- 
cesos se  extingue  su  actividad  intelectual.  3.*  el  esta- 
blecimiento del  Cristianismo,  religión  profundameate 
humana,  que,  proclamando  como  dogmas  sociales  la 
más  completa  igualdad  y  libertad  de  los  hombres,  im- 
pone como  justo  y  necesario  el  reconocimiento  á  favor 
de  todos  de  los  mismos  derechos  civiles; 
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Al  mismo  tiempo  iban  ya  desapareciendo  las  oposi- 
cioaes  entre  el  derecho  civil  y  el  honorario.  Las  teorfas 
de  los  pretores,  (andadas,  como  ti  jta  gentium,  en  los 
principios  de  la  equidad  y  del  derecho  natural,  debían 
prosperar  con  el  predominio  de  aquel.  Sin  embargo  lo 

?|ue  más  contribuyó  á  unir  esos  dos  sistemas  jurldicoa 
Qé  la  sQprt:5Í6n,  en  tiempo  de  Dioclesiano,  del  procedi- 
miento formulario:  (véase  el  tratado  de  acciones).  Con 
l»s  fórmulas  desaparece,  en  efecto,  al  principio  en  teo- 
ría, y  después  en  la  práctica,  toda  diferencia  entre  l«9 
iastituciones  de  or^en  civil  y  las  de  derecho  prttorianoy 
quedando  así  establecida  la  unidad  jurídica. 

b)  Fuentes  del  Derecho  en  bl  Bajo  Imperio.— 
La  historia  de  las  fuentes  del  derecho  en  el  Bajo  Im- 
perio comprende  dos  grandes  periodos;  i.°  desde  Dio- 
clesiano hasta  Teodosio  II,  y  2."  desde  Teodosio  ck  aáó- 
latUe. 

I.  £d  ^  primer  período  queda  definitivamente  el  Im- 
perio dividido  en  lo  político,  más  no  asi  en  lo  jurídico: 
a&  instituciones  de  derecho  son  las  mismas  todavía 
para  el  Oriente  y  Occidente.  La  costumbre  pierde  la 
escasa  vitalidad  que  le  quedaba,  y  las  constituciones 
imperiales  constituyen  la  única  fuente  del  derecho  escri' 
to:  concéntrase  la  actividad  jurídica  exclusivamente  en 
los  emperadores,  y  sus  decisiones  toman  el  nombre  de 
leyes. 

Este  derecho  de  nueva  formación  que  taoto  se  dife- 
rencia del  antiguo,  es  la  expresión  de  las  necesidades 
¿  ideas  progresivas  de  la  nueva  sociedad.  Hace  la 
ley;  pero  no  estableciendo  ésta,  en  concepto  de  los 
romanos,  sino  un  corto  número  de  principios  ñjos 
destinados  á  dar  apoyo  á  la  interpretación,  es  claro  ^ue 
había  de  desaparecer  á  medida  que  la.interpretaciÓQ 
engrandeciera;  y,  en  efecto,  así  aconteció:  tras  de  ua 
tiempo  más  Ó  menos  largo,  aunque  vigente  en  teoría, 
concluye  en  la  práctica.  Se  trasforma,  pues,  en  dere- 
cbo,  en  jttí,  y  sólo  éste,  el  jws,  tiene  autoridad.  Tal 
sucede  con  Las  Doce  Tablas,t\  edicto  de  los  pretotes, 
los  senado-coasultos  y  con  la»  primeras  consiituciones  impe- 
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noícs.  Solo  se  salvan  de  la  iaterpretaci&n  las  constito^ 
ciiHies  recientes,  qne  sabsisten  i  modo  de  verdaderas 
kyes. 

Es  este  período,  es  decir,  desde  Dioclesiano,  laS 
constitnctoDes  imperiales  aumentan  considerablemente. 
Los  rescriptos  y  los  decretos,  que  no  es  uso  promulgarlos, 
lólo  tienen  autoridad  respecto  de  las  personas  para 
ijaienes  se  expiden;  los  ídictos  se  convierten  en  ley,  y  los 
emperadores  establecen  con  ellos  dispostcíoties  genera* 
Íes  y  ofáigatariííS. 

II.  En  el  segundo  período,  esdecir,  desde  Teodosio  II, 
losmúltiplesescrítosdelosjtirísconsultosysa  diversidad 
de  concepto  adn  sobre  las  mismas  materias,  hacen  di- 
fícil y  laborioso  el  ministerio  de  las  jueces,  solicitados 
COR  fírecaencie  en  tan  opuestos  sentidos.  Para  evitarlo, 
Teodosio  ÍI  y  Valentiniano  IIT,  creyeron  conveniente,  en 
426,  promulgar  la  ley  llamada  de  "Lks  Doce  citas",  por 
la  que,  recusando  los  escritos  de  los  jurisconsultos  <{ai 
tenían  fuerza  de  ley  desde  Adriano,  reservaron  la  auto- 
ridad  legislativa  solamente  á  los  de  los  cinco  más  nota- 
bies  de  la  época  clásica,  á  saber:  Gayo,  Papiniano,  Paulo, 
Ulpiano  y  Modestino,  que  valia  menos  que  todos.  Dispo- 
t^Me  además  en  esa  ley,  que  s6Io  en  el  caso  de  que  at 
conocer  tales  jurisconsultos  en  una  materia  opinaran 
de  idéntico  modo,  sin  haber  podido  ponerse  de  acuerdo  ta- 
ra hacerlo,  su  uniforme  dictamen  tendría  fuerza  de  ley 
y  obligatoria;  que  en  caso  de  discordia  prevaleciese  el  , 
voto  de  la  mayoría,  y  en  el  de  empate,  se  adoptara  el 
dictamen  de  Papiniano;  quedando  el  juez  dueño  de  se- 
pan  BUS  propias  inspiraciones  apenas  cuando  este  juris- 
consulto se  abstuviese  de  juzgar.  Esta  constitución  fué 
promulgada  en  el  Occidente  y  extendida  después  al 
Oriente,  bajo  el  nombre  ya  indicado,  Ae  la  Ley  de  Las 
Doce  citas  <i)  gomando  en  uno  y  otro  imperio  de  la  mis-' 
ma  autoridad. 

cí  CooiFiCACiÓH  TEODOSiANA.  —  Como  los  rescrip- 
tos y  ios  decretos  no  se  promulgaban,  ignorábanse  ge< 
oeralmente.  Pareció  pues  necesario  reunirlos  en  un 

(1)  l«gramf—Obc.  dt, 
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tolo  cuerpo;  y  al  efecto,  en  el  siglo  11,  Marco  Aurelio  re- 
coineodó  la  obra  al  jurisconsulto  Papirio  Justo.  Des- 
pués, en  el  siglo  IV,  otros  dos  jurisconsultos,  Gregorio 
y  Hermógenes,  hicieron  dos  eomplicaciones  de  I3  misma 
especie,  conocidas  con  los  nombres  de  códigos  { codex  > 
Gregoriano  y  Hermogeniano,  que  gozaroo  de  gran  autori- 
dad, aun  cuando  no  &eroo  oñciales.  Desde  ententes  la 
palabra  código  sirvió  para  designar  toda  colección  de 
constituciones  imperiales;  bien  asi  como  se  emplea  hoy 
para  denominar  la  exposición  ordenada  de  las  leyes, 
purticBlarmeBte  en  materia  civil  y  criminal. 

£□  el  siglo  V,  Teodosib  JI,  imrt6  el  ejemplo  de  Gre- 
gorioy  Hermógenes.  Noestando, efectivamente,  satisfe- 
cho con  la  Ley  de  las  Doce  citas,  hizo  aparecer  et  año 
4381  según  unos,  6  el  429 — según  otros — una  recopila- 
ción de  las  constitucioBes  que  se  había  expedido  desde 
ConstsBtino  hasta  su  propio  reiaado,  á  la  que  dio  el 
nombre  de  Código  Teodosiano,(Cedex  Theodosianus)  pro- 
hibiendo que  se  citara  en  adelante  cualquiera  otra  cons- 
titución que  no  estuviese  inserta  en  él.  Promulgado  el 
código  es  ambas  partes  del  Imperio,  influye  podero- 
samente sobre  el  desenvolvimiento  del  derecho  en  las. 
naciones  occidentales,  é  inspiró  en  el  Oriente  la  compi' 
laeión  Justiniana,  que  bien  pronto  dcbia  sustituirlo.  (i> 

Su«rle  del  derecbo  romnno  en  el  Imperio  de 
Oriente.— Coiñplla4*iones  do  Jostlnlano.— 

Mientras  que  los  bárbaros,  conquistadores  del  Impe- 
rio de  Oriente,  sin  abandonar  sus  costumbres,  respetan 
las  leycR  de  sus  nuevos  subditos,  y  en  virtud  de  esa  per^ 
sonaltdad  de  las  leyes,  mandan  hacer  colecciones  abrevia- 
das de  las  de  los  romanos  para  los  nuevos  pueblos  so- 
metidos ásu  poder;  el  emperador  Justiníano  emprende 
en  el  Oriente  la  vasta  empresa  de  reunir  en  un  solo 
cuerpo  todos  los  materiales  jurídicos  preparados  en  el 
trascurso  de  los  siglos  "á  fin  de  darles  su  última  consa- 
gración." 

I  el  Odift 
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La  obra  de  este  eraperador,  qne  remov¡6  totalmente 
tedas  !as  fuentes  del  derecho,  constituye  lo  qae  se  lla- 
tiia  el  Cnerp«  del  Derecha  Civil — Corpus  juris  CijáHs,  que 
rQmprende:  el  Cédigo,  el  Digesto  6  las  Pandectas,  las  Ins- 
litutas  y  las  Novelas,  "Esta  obra  es  el  último  producto 
de  U  ciencia  jurídica  romana;  el  supremo  esfserzo  de 
coocentracióa  del  derecho  en  lucha  con  la  lenta  dis- 
gr^;aci&n  cuyos  anuncios  habían  aparecido  ya  desde  el 
siglo  III.  El  Corpus  de  Justiniano  es  como  el  par  & 
complemento  de  la  £.ey  de  las  Doce  Tablas.  Levantándo- 
se ambos  moniimentos  jurídicos  en  las  dos  extremida- 
lies  de  la  senda  recorrida  por  el  derecho  romano,  testi- 
fican sos  traosFormacioses  profundas  en  tan  Urgo  in- 
tervalo: la  Ley  de  las  Doce  Tablas,  animada  aún  por. el 
espirito  de  las  instituciones  primitivas:  el  Corpus  inris 
Civilii,  conleaiendo  ya  los  principios  esenciales  del  de- 
recho de  las  «ocíedades  modernas,  (i) 

a)  El  Código. — La  primera  obra  de  Justiniano, 
<]u:  conserva  perfectamente  la  distinción  entre  el  de- 
recho y  las  leyes,  fué  consagrada  á  éstas.  Resuelto  & 
emprender  una  compilación  que  llevara  su  nombre,  de- 
signó con  poderes  muy  extensos  diez  y  seis  juriscon- 
sultos, presididos  por  Juan,  Prefecto  del  Pretorio,  y  en- 
tre los  que  figuraban  Triboníano  y  Teófifo,  para  que, 
ayudándose  con  tos  códigos  de  Hermógenea,  Gregorio 
y  TeodoSto  II,  eligieran  entre  las  numerosas  constitu- 
ciones contenidas  en  esos  trabajos  y  las  promulgadas 
desde  aquel  emperador  hasta  ¿1,  las  vigentes,  las  corri- 
giesen, omitiendo  cuanto  estuviera  en  desuso,  y  orga- 
nizaran con  dichas  elementos  un  solo  cuerpo  de  ley.  La 
cumisióo  concluyó  su  trabajo  en  catorce  meses,  con 
Ul  prontitud  que  si  demuestra  el  celo  de  sus  miem- 
bros, también  explica  la  imperfección  de  lo  hecho.  Pu- 
blicóse en  519,  según  algunos,  ó  en  528  según  otros, 
b^o  el  sombre  de  Código.  En  el  dia  se  le  reconoce 
con  el  de  Código  Antiguo— Codex  velus — pues  aunque 
no  ha  llegado  hasta  nosotros,  sábese^  sin  embargo,  que 

(1)  Q. Mv— Ob. cit. 
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estaba  dividido  en  doce  libros  con  objeto  de  perpetuar 
el  recuerdo  de  las  Doce  Tablas,  y  que  conservaba  á  ca- 
da coBstitucióD  el  nombre  del  emperador  que  la  dictó, 
tu  fecha,  el  lugar  de  la  promnlgación  y  hasta  el  nom- 
bre de  la  persona  á  quieo  se  había  dirigido. 

b)  La9  Pandectas. — Así  como  procuró  Jnstiniano 
reunir  en  ud  solo  cuerpo  todas  las  Inyes,  ó  sean  las 
constituciones  imperiales  vigentes,  quiso  también  reco- 
pilar met6dicameute  las  opiniones  emitidas  en  materia 
de  derecho  por  los  treinta  y  nueve  jurisconsultos  á 
quienes  el  piincipe  haMa  concedido  la  facultad  de  res- 
ponder en  5u  nombre.  Para  ello  designó  diez  y  seis  co* 
misarios,  presididais  por  Triboniano,  y  con  encargo  no 
solo  de  extractar  de  los  escritos  de  los  antiguos  pruden- 
tes los  pasages  que  creyeran  en  vigencia,  sino  de  modi- 
ficar y  hasta  de  cambiar  en  sos  extractos  las  expresio- 
nes originales  y  el  texto  mismo  de  las  antiguas  leyes 
citadas  por  esos  jurisconsultos.  Para  alijerar  en  pacte 
la  inmensa  tarea  que  les  había  impuesto,  6j&  por  medio 
de  constituciones  particulares,  conocidas  después  con 
el  nombre  de  cincutnla  díctsionet,  todas  las  materias 
controvertidas  de  derecho. 

Aunque  el  plazo  señalado  á  los  comisarios  fué  de  diez 
años,  ellos  concluyeron  en  tres;  á  cuyo  término,  eo 
533,.se  promulgó  la  compilación  bajo  el  nombre  de  Di- 
gesto,  (que  significa  pimer  en  orden)  y  el  de  Pandectas  {ex- 
posicién  general,  ó  todo  lo  contengo).  La  obra  se  divide  ea 
cincuenta  libros;  cada  libro,  en  títulos,  y  cada  título,  en 
cierto  número  dt  fragmentos  extraídos  de  las  obras 
consultadas  por  los  compiladores;  j  comprende  el  dtrt' 
eho,  en  su  acepción  propia,  por  oposición  á  las  leyts  ^ 
constituciones  imperiales.  Por  medio  de  ella,  Justinia- 
00  abrogó  la  ley  de  las  Doce  cita%  y  todas  las  disposi- 
ciones que  habían  eliminado  los  escritos  de  ciertos  ju- 
risconsultos. 

c)  Las  Instituciones.— ai  trabajar  tas  Pandectas  se 
observó  la  necesidad  de  un  libro  elemental  para  \^o  de 
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h%  que  no  estoviesea  iniciadoa  en  la  ciencia  del  dere- 
cho. Tal  fué  pues  el  objeto  it  las  InsÜtuciones  ó  Insti- 
tuios, cuya  redacciÓQ  eocomeadó  Justtntano  á  Tribo- 
niaao,  Doroteo  y  Teófilo. 

Las  Instituciones  son  por  consiguieate  uD  verdade- 
ro compendio  del  derecho,  destinado,  según  se  asegu- 
ra, á  los  e&tadiantes  de  las  tres  escuelas  de  Roma,  Cons- 
íantinoplay  Beryto.  Se  dividen  ea  cuatro  libros,  cada 
uDo  de  los  cuales  coDtieue  mucbos  títulos,  compuestos, 
por  lo  geaeral,  de  un  principio  y  diversos  párrafos.  Sus 
ledactores  se  inspiraron  priocipaloieate  en  las  de  Gayo, 
conservando  el  plan,  divisiones  y  basta  el  texto  de  és- 
tas, sin  otros  cambios  que  los  relativos  á  las  institucio- 
nes caídas  en  desuso,  6  á  los  nuevos  principios  intro- 
ducidos en  el  derecho  por  el  mismo  Justiniano  6  sus 
predecesores,  Se  publicaron  en  533,  antes  que  las  Pan- 
datas,  pero  no  tuvieron  fuerza  de  ley  sino  al  propio 
tiempo  que  éstas;  Se  les  cita  por  los  títulos  y  los  nú- 
meros de  los  párrafos,  ó  solamente  por  los  números. 

d)  El  Código  nuevo. — Como  la  pablícactón  del  Di' 
fMfo  y  las /»sí»/»jiu  produjo  profundas  alteraciones  en 
el  Código  Antiguo — Justiniano  encargó  á  Triboniano 
y  á  otros  cuatro  jurisconsaltos  su  revisión.  Concluida 
la  obra  en  534,  se  promulgó  con  el  titulo  de  Código 
nuevo  {Codex  repetUa pmlecHonis).  Esta  obra,  ó  segunda 
edición  del  Código,  es  la  que  ha  llegado  basta  nosotros, 

e)  Las  Novelas. — Las  JVoifíto  son  las  nuevas  coqst 
titDciones  dictadas  por  Justiniano  durante  los  treinta 
últimos  anos  que  reinó,  después  de  la  publicación  del 
Código,  el  Digesto'y  las  Institntas,  yque  alteraron  mu- 
diosde  los  ptKcptos  establecidos  en  esas  compilacto* 
Des.  Fueron  escritas  paita  en  griego,  parteen  latin,  ea 
estilo  oscuro  y  ampuloso,  y  tomaron  ese  nombre,  por- 
que, apareciendo  eo  último  término,  constituyeron  ei 
derecho  novísimo.  Créese  que  no  se  hizo  colección  oficial 
de  ellas;  asi  es  que  si  ban  llegado  á  nuestros  tiempos, 
se  debe  á  las  compilaciones  de  los  patticalares. 
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Apreclaclones  sobre  los  trabujos  de  JoRllolano 

1a  obra  legislativa  da  Justíniano  es  trascendental  é 
imperecedera.  Debe  su  mérito  científico  i  los  escritfw 
de  los  juri&CDDSuItoB,  coya  autoridad  perpetuó,  al  me- 
dio social  eo  que  se  emprendiera,  ¿  la  reputación  uni- 
versal que  el  derecho  romano  había  conquistado,  á  los 
f gloriosos  recuerdos  déla  jurisprudencia  clásica  y,  ea 
08  últimos  tiempos,  á  la  influencia  del  cristiamsmo.  <i) 
No  está,  empero  excenta  d«  gra^smios  defectos,  re- 
soltantes también  de  la  época. 

"  Para  apreciarla  debidamente  es  necesario  conside- 
rarla coir.o  un  trabajo  de  codificación.  Desde  este  pan- 
to de  vista  el  mayor  reproche  que  puede  hacerse  á  los 
comisarios  que  la  realizaron,  es  la  carencia  de  unidad 
en  su  trabajo,  puesta  d«  manifiesto  en  las  contraáíccio- 
oes  que  do  supterco  evitar.  Nótase  á  la  vez  que  deja- 
ron subsistir  en  el  texto  soluciones  ya  no  vigentes,  y 
CD  fin,  que,  reproduciendo  con  esmerada  fidelidad  los 
escritos  de  los  jurisconsultos,  sus  controversias  y  hasta 
sus  dudas,  hicieron  hablar  á  Jastiniano  la  lengua  del 
int£rprete  y  no  la  del  legislador,  que  ordena  v  no  dis- 
cute. De  suerte  pues  que  en  lugar  de  original  y  armó- 
nica, la  codificación  justiniana,  particularmente  en  el 
Digeato,  CE  una  compilación  mediocre,  un  mosaico  de 
preciosos  fragmentos  extraídos  de  antipas  obras  de 
arte  y  trabados  entre  si  por  prácticos  de  It  decaden- 
cia.  (2) 

Si  entrando  en  los  detalles,  t  se  considera  las  dife- 
rentes partes  del  Cwpus  juris  civilis,  bajo  el  concepto 
de  la  autoridad  legislativa  que  se  le  atribuyó  por  Justi- 
oiano,  las  novelas  aparecen  superiores  st  Código  y  és- 
te, alas  Institutasy  las  Pandectas.  Pero  sucede  lo  con- 
trario, si,  como  debemos  hacerlo,  solo  se  les  mira  cok 
relación  á  lia  ciencia.  En  las  Pandectas,  es,  en  efecto. 
es  decir,  en  los  fragmentos  tomados,  aunque  con  nota- 
bles mutilaciones,  de  los  juiiscoosultos  célebres  de  U» 
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prima'OB  siglos,  donde  volvemos  á  encoDtrar  esa  habí- 
tióíd  de  an^isis  y  admirables  deducciones  lógicas  que 
hicieron  de  la  jurisprudencia  romana  el  coerpo  de  doc- 
trina más  completo  y  sabio.  ■  (i> 

En  TesúmoB,  la  obra  de  Justiniano,  salvó,  en  benefi- 
cio de  la  ciencia  moderna  el  monumento  de  la  antigua 
Hibtdurfa  jurídica  de  los  romanos,  y  ore  sancionando 
coa  sus  propias  constituciones  los  resultados  adquiri- 
dos por  la  práctica  ^n  el  trascurso  de  los  sii;los;  ora 
adelantándose  con  su  propii  iniciativa  á  las  más  racio- 
nales y  justicieras  exigencias  de  la  jurisprudencia  con- 
temporánea, preparó  la  senda  que  debia  ésta  recorrer, 
dejándole  en  ella  instituciones  iedbstractí'jles,  aplica- 
Mes  á  todos  los  hombres  y  á  las  edades  más  cultas,  por 
qoe  expresan  los  dictados  de  la  naturaledia. 

Desliao  posterior  del  derecho  romaDO  ea 
Orteote  y  Occideate-— 

a)  En  Obikntb. — La  legislación  de  Jnatiniaoo  se 

promulgó  en  latin,  y  en  especial  para  el  Oriente.  Esto 
no  obstante,  hubo  necesidad  de  que  se  hiciese  algu- 
nas traducciones  en  griego,  para  uso  de  los  subditos 
de  dicho  Imperio.  Pero  las  traducciones,  si  por  «na 
parte  prestaron  ese  servicio,  contribuyeron,  por  otra, 
&  hacer  olvi.lar  el  texto  original.  A  este  primer  incon- 
veniente, que  cedía  en  daño  de  la  integridad  y  pureza 
de  la  legislación,  debían  agregarse  algunos  más,  que 
acabaron  por  ponerla  en  desuso.  En  efects;  los  suce- 
■ores  de  Justíoiano  publicaron  muchísimas  novelas  en- 
derezadas á  modificar  las  leyes  en  armonía  coa  las 
costumbres  de  los  pueblos;  y  los  jurisconsultos  de 
Constant inopia  y  Beryto,  no  obstante  la  prohibición 
de  aquel  emperador,  comentaron  en  griego  sus  colec- 
ciones y  escribieron  paráfrasis  á  las  que  se  aludía  eo 
k  práctica  con  preferencia  al  texto  de  la  ley.  En  tal 
estado  de  cosas,  pareció  conveniente  emprender  una 
revisión  general  del  cuerpo  del  derecho,  y  su  pubticaciÓD 

(1>  lagnare.— Ot»,  olt 
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auténtica  ea  len^a  asual,  ea  rlecír,  en  griego.  Coineo- 
zada  la  obra  por  orden  del  emperador  BiKtlio  el  Mace- 
áonio,  que  le  dio  su  nombre,  concluyóse  en  tiempo  de 
su  hijo  Lean  el  Filósofo,  promulgándose  el  año  890  eco 
el  titulo  de  Basílicas.  Este  código  griego  constaba  do 
sesenta  libros,  y  comprendía  toda  la  legislación  jus- 
tiniana  y  sus  comentarios.  Corregido  y  revisado  por 
los  nuevos  emperadores,  permaneció  vigente,  sin  em- 
baído, basta  la  toma  de  Constantinopla  por  Mahamet 
II,  en  1453.  Desde  entoaces  los  monumentos  jurídicos 
existentes  allí  fueron  reemplazados  en  la  prJlctica  por 
Koram;  pero  ¡.ubsistiendo  siempre  y  á  pesar  de  todo^ 
basta  nuestros  días,  como  base  del  derecho  civil  helé- 
nico. 

b)  En  Occidente. — No  tuvo  el  derecho  romano  en 
Occidente  la  misma  suerte  que  eR  el  Bajo  Imperio: 
pues  mientras  que  en  éste  el  espíritu  luminoso  de  Jiis- 
niaiano  bacía  de  él  un  cuerpo  de  doctrina,  que,  á  pesor 
de  sus  imperfecciones,  debía  crear  la  jurisprudencia 
moderna;  su  resistencia  y  prestigio  acababait  en  los 
pueblos  occidentales. 

Los  bárbaros,  respetando,  sin  embargo,  la  ley  de  los 
vencidos,  dejaron  que  el  Código  y  las  novelas  de  Teo- 
dosio  II  continuasen  como  base  de  la  la  legislación  del 
Imperto  de  Occidente,  si  bien  algunos,  como  los  visi- 
godos y  los  burgundos,  promulgaron  algosas  leyes  apli- 
cables á  las  personas  de  origen  romano. 

Vencedor  Ju^tiniano  en  Italia  sobre  los  conquista- 
dores, merced  í  los  esfuerzos  de  Belisarto  y  de  Narcés, 
que  expulsaron  á  los  ostrogodos,  promulgó  allí  su  legis- 
lación, declarándola  obligatoria.  Y  aunque  los  lom- 
bardos y,  después  ]oa/rancos,  se  apoderaron  de  la  Ita- 
lia; como  tampoco  destruyeion  el  derecho  nacional,  la 
legislación  romana  conservó  un  tanto  de  su  autoridad. 
Sin  embargo  no  era  muy  usada,  ni  pudo  penetrar  ea 
las  Galias,  apesar  de  ser  conocida  alU. 

El  derecho  romano  sobrevivió  á  Jubtiniano,  y  no  se 
perdió  totalmente  eu  la  Edad  Media:  l.^  por  la  in- 
fluencia del  Clero  cristiano  que  quiso  conservarlo  al 
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tado del  derecho  cuióaico,  y  2."  por  el  príocipio  de  la 
personalidad  de  las  leyes,  que  consiste  en  respetar,  do 
obstante  la  conquista,  la  legislación  de  los  pueblos  veo* 
ctdos.  Cesa,  empero,  de  ser  considerado  como  fuente 
efectiva  del  derecho,  y  apenas  se  le  consulta  como  un 
caerpo  de  sabia  doctrina. 

ResnltadfM  del  desenvolvimiento  del  dereotao 


Masiféstar  cuales  fueron  los  resultados  del  desenvol- 
nmíento  del  derecho  romano  es  tarea  que  excede  en 
mocho  á  los  limites  de  estos  "Apuntes"  porque  com- 
prendo la  más  amplia  critica  de  la  ciencia  jurídica 
más  vasta.  Importa  nada  menos  que  el  conocimiento 
profuado  de  sus  instituciones,  cosa,  qui  como  se  ob- 
serva, vemos  iniciando  todavía;  el  estudio  comparati- 
vo de  las  diversas  edades  del  pueblo  romano,  para  ha< 
cer  Dotac  en  ellas  la  acci6n  provechosa  ó  nociva  de  las 
leyes,  y  eo  fin,  determinar  la  influencia  que  ha  ejarcido 
en  el  progreso  jurídico  de  las  nuevas  sociedades,  esto 
es,  en  la  forma  más  acabada  del  progreso,  y  en  ios  tiem- 
pos de  más  difícil  apreciación. 

Roma,  pueblo  excepcional,  y  acaso  único  por  su  ín- 
dole, impuso  al  mando  el  predominio  de  sus  armas, 
de  BDS  leyes  y  de  su  lengua,  es  decir  de  todo  su  espí- 
ritu. Hizo  romano  el  orbe  entonces  civilizado.  Duran- 
te doce  siglos  la  humanidad  no  tuvo  otra  amenaza  ni 
otra  defensa  que  esas  armas,  ni  pensó  en  otra  lengua, 
que  en  esa  lengua,  ni  gozó  de  otros  derechos  que  los 
que  esas  leyes  le  concedían. 

El  predominio  de  las  armas  y  de  la  lengua  desapa- 
recio  con  el  nacimiento  de  las  nuevas  sociedades;  pe- 
ro el  espíritu  de  aquellas  leyes  presidió  directa  ó  indi- 
rectamente este  nacimiento,  y  vive  en  las  institucio- 
nes jurídicas  de  casi  todos  los  pueblos  cultos,  sin  que 
haya  sido  pasible  á  la  mente  humana  resolver  mejor 
qoe  ellas  los  arduos  problemas  del  derecho.  Tal  es 
sin  duda,  la  síntesis  más  rápida  de  los  resultados  qoe 
tuvo  el  desenvolvimiento  del  derecho  romano. 
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Esto  no  obstante,  descendiendo  á  los  detalles,  jrsio 
refecirnos  á  las  instituciones  en  si  mismas,  porque  aún 
vamos  á  conocerlas,  podemos  establecer  <}ae  los  prin- 
cipales entre  esos  resultados  son  bs  signientes:  z«  la 

'  ciencia  jaridica  de  tos  romanos  íaé  la  primera  (]ne  ini- 
ció  la  aifereocia  y  separación  en  la  vida  social  entre 
la  religión,  la  moral  y  el  derecho,  creando  asi  en  el 
mnodo  un  derecho  secslar,  laico,  que,  í  salvo  de  con- 

.  cepciones  religiosas,  pudo  desenvolverse  amplia  y  libre- 
mente en  el  campo  de  la  verdad  filosófica,  z."  El  de- 
recho privado  se  Independizó  del  derecho  político.  Las 
instituciones,  al  desenvolverse  la  jurisprndencia  roma- 
na, no^  se  dictan  ya  tan  solo  para  los  hijos  de  Romar 
sino-  á  favor  del  hombre  como  miembro  de  la  humani- 
dad, que  et  el  concepto  juiidico  moderno— y  "«1  de- 
recho municipal  y  egoista  de  una  cindadela  italiana  se 
convierte  en  el  dereuio  nniversal  del  mundo  civilizado, 
susceptible  de  aplicarse  á  todos  los  pneUos  sin  distin- 
ción de  ratas,  nacionalidades  y  religiones.  Hasta  boy 
mismo-  aparece  como  lazo  útil  para  unir  todas  las  co- 
manidades  humanas,  ud  que  haya  cesado  sa  iofluencta 
provechosa  y  paciñcadora.*'  3.°  En  su  última  épocn  el 
derecho  romano  pierde  todos  los  caracteres  que  ha- 
dan so  primitiva  originalidad:  deja  de  ser  estrict<v 
conservador  y  formulista,  cediendo  asf  í  un  concepto 
más  elevado  del  ser  bamano,  á  las  exigencias  de  la 
equidad  y  de  la  buena  fé,  al  influjo  de  nuevas  necesi- 
dades y  al  racional  predominio  que  el  fondo  de  las  co- 
sas debe  tener  sobre  la  forma.  Por  último,  funda  el 
principio  de  la  propiedad  individual  y  establee*  defini- 
tivamente la  teoría  de  las  obligaciones,  con  tan  sabio 
acierto  que  nada  dejó  pot  hacer  en  la  materia.  "Pro- 
ponemos pues  un  derecho  casi  perfecto  y  ahorrará  al 
mundo  moderno  el  penoso  esfuerzo  de  hacer  por  sí 
mismo  la  práctica  y  la-  ciencia  jaridicas." 
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HISTORIA  INTERNA 


TKES  OBJETOS  QVK  COUFRENDE  EL  DERECHO  PRIVADO 

Tres  objetos  comprende  la  exposición  científica  del 
derecho  privado  de  loa  romanos,  y  que,  establecidos 
por  primera  vez  por  Gayo  en  sua  Instítutai,  sirvieron 
despoés  como  de  base  á  la  clasificación  de  la  misma 
materia  en  la  jnrísprudencia  moderna;  á  saber:  i." per- 
sonas (persona);  i,"  cosas  (res)  y  ¡."acciotus  (actiona).  La 
razón  rondAmental  de  estos  tres  objetos  estriba  en  qne 
el  concepto  del  derecho  snpoae:  ser  ó  sujeto  de  derúho 
— eoM — (tomada  eAa  palabra  en  so  más  amplio  senti- 
do) objeto  déi  derecho,  y  medios  de  hacer  efectivo  el  vio- 
calo  6  sea  la  obligación,  resultante  del  ejercicio  de 
aqnel,  es  decir,  occtonei. 

La  teoría  de  las  personas  las  considera  en  sns  rala- 
cienes  con  la  sociedad,  la  familia  y  sa  pro^tia  capacidad 
joildica. 

La  teoría  de  las  cosas  las  estadia  como  objetos  de 
apropiación,  precisando  la  naturaleza  y  extensión  de 
loi  deieubos  qae  las  personas  poedea  tener  sobre  ellas. 
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Finalmente,  la  de  las  accioaes  trata  de  las  diversas 
ínstitaciones  establecidas  como  garantías  del  derecho. 

Por  consiguiente  tres  son  las  partes  que  comprende 
nuestro  estadio;  á  saber:  i.*  personas,  2.'  cosas  y  3.'  ac- 
ciones. Tal  es,  también,  el  plan  ó  el  orden  de  nuestra 
exposición,  (i) 

(I)  VttA  M  también  la  dlulfioaclón  estebleoidft  por  nuMtn  Isglala- 
dúm.  Su  eTAchi;  al  Código  ctTil  se  ona^  da  loa  tñtados  da  paraonaa, 
ooau  7  obli(«oionM,  j  el  de  ProMiimitntot  ó  Bt^ñeianüeHÜt,  de  1m 
MMiona*. 
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PRIMERA  PARTE 


PERSONAS 

Noelón  de  las  personas- 
La  palabra  ^^rsoniz  tieae  jurídicamente  dos  acepcio* 
nea.  Ea  la  primera  y  más  amplia  sigaiñca:  todo  ser  con- 
siderado  como  capaz  de  tener  6  de  deber  derechos;  es  decir: 
capaz  de  ser  sujeto  activo  6  sujeto  pasivo  de  derecho. 

En  su  segunda  y  restringida  acepción  expresa  cada 
QDa  de  las  cualidades  en  cuya  virtud  el  hombre  goza 
de  ciertos  derechos  6  debe  ciertas  obligaciones:  como 
las  de  padre,  marido,  hijo,  tutor,  etc.  En  este  sentido 
e*  que  se  dice  que  uo  mismo  sujeto  puede  tener  dife- 
rentes perftooalidadea  á  la  vez. 

La  palabra  persoaa  viene  de  la  latina ^«rsona,  que  ia- 
dica  Ja  máscara  usada  por  loi  artistas  de  la  escena  dra- 
mática  antigua  para  cambiar  y  hacer  más  resonante 
la  voz. 

Según  que  el  derecho  haga  referencia  á  seras  huma* 
Bos  6  á  seres  imaginarios,  fícticíos,  las  personas  pue- 
den ser  físicas  6  reales,  y  civiles,  jurídicas  6  moróle». 
Designase  coa  el  nombre  de  personas  reales  ó  fíai- 
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cas, aquellas  coya  existencia  cae  bajo  la  acci6a  de 
nuestros  sentidos,  es  decir,  todos  los  seres  creados  por 
la  naturaleza,  á  quienes  la  ley  reconoce  derechos  y  de- 
beres. En  tal  sentido  solo  los  hombres,  pero  todos 
ellos,  constituyen  personas.  Esto  no  obstante,  en  el  de- 
recho romano  había  seres  humanos  privados  absoluta- 
mente del  carácter  de  personas;  á  saber:  los  esclavos, 
como  veremos  después. 

Las  personas  civiles,  jurídicas  ó  morales,  son  seres 
Je  razón  que  no  corresponden  á  individaalidad  cMi' 
creta  ninguna  y  á  los  que  la  ley  comunica  una  persona- 
lidad ñcticia.  Sus  derechos  se  limitan  á  las  cosas.  Se 
denominan /úfr/icos,  cuando  au  existencia  se  relaciona 
con  la  organización  política  del  país,  cumn  el  Estado 
(populus-^espuhlica),  los  departamentos,  la  comuna,  etc; 
y  privadas,  cuando  se  relaciona  con  intereses  particula- 
res, como  las  sociedades  mercantiles,  congregaciones 
religiosas  debidamente  aatorixadas,  etc. 

Esta  noción  de  las  personas,  qne  está  universalmen- 
te  aceptada  en  todas  las  legislaciones,  aunque  bajo  dis- 
tintos nombres,  corresponde  también  al  concepto  de 
nuestro  código  civil,  según  cuyo  espíritu  pueden  ser  in- 
dividuales y  colectivas— ya  sean  fisicas  6  de  existeocis 
puramente  jurídica. 

División  de  las  personas- 
Las  personas  fisicas  ó  reales,  se  divideo  seg4D  la« 
Instituías  bajo  tres  aspectos  distintos; 

L  Con  relación  á  la  sociedad,  en  general; 
IL  Con  relación  á  la  familia,  y 
III.  Con  relación  á  su  capacidad    ó    Incapacidad 
civil,  (i) 


an  n»oMo»  j  por  nacer,  tuvom  7  mnjeiM,       ,     -     ,  . ,  - 

paoM  A  iiieapioM.  Oonfonne  át  tegnndo,  m  dípcmdinktM  t  Ind^ten- 

dlsutM,  paraancM  7  «atmi|«n)«,  TeduM  3  aoMntw,  7  dérlpa  7  iñfot. 
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Treí  «lemanlos  i1«l  «atado  del  eiadadano— 
Estado,  jaridicamente  hablando,  es  la  condicióo  en 
virtud  de  la  cual  el  hombre  go^a  de  ciertos  derechos 

!'  se  baila  lojeto  i  ciertas  obligaciones:  vale  ó  importa 
D  mismo  qae  la  idea  de  perzona,  eo  su  aoepc¡6a  res- 
tringida. 

Lo  que  caracteriza  &  las  personas  lisicas  A  reales  en 
el  derecho  romano  es  que  solo  ellas  tienen  un  estado 
(itaius  capu(). 

Los  elementos  constítativos  del  estado  romano  son 
tres;  i.*  la  libertad,  (libertas)  en  cuya  virtud  el  individuo 
&gara  entre  los  hombres  libres;  2."  la  ciudad,  {cívitas)  que 
lo  coloca  en  la  categoría  de  los  cindadanos,  y  3.°  la  /u- 
mli»,  familia) .qaele  asigna  un  lugar  en  la  (familia). 

Los  jarísconsultos  romanos  enumeran  y  estudian  es- 
tos elementos  en  el  mismo  orden  que  los  hemos  seña- 
lado; porque  so  derecho  no  considera  á  la  familia  tan 
wlo  como  nn  hecho  natural,  de  manera  que  todo  hom< 
bre,  por  razón  de  ser  hombre,  podría  tenerla  en  el  sen- 
tidojuridico;  sino  que  la  hace  depender  de  la  consti- 
tución palitict  del  pueblo:  En  este  concepto,  para  te- 
ner derechos  de  familia,  según  su  legislación,  es  preci- 
10  ser  ciudadana.  Aún  los  miembros  de  una  misma 
bmília  no  se  encnentran  respecto  de  ella  en  iguales 
condiciones,  pnes  unos  dependen  absolutamentes  de 
otros.  Ahora  bien:  de  este  diferente  modo  de  estar  con 
respecto  &  la  libertad,  la  sociedad  y  la  familia,  resultan, 
como  ya  aonncíamos,  las  divisiones  de  las  personas,  de 
que  trataremos  en  se^aida- 
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DE  LAS  PERSONAS 

EN  RELACIÓN   CON   LA  SOCIEDAD  EN  GENERAL 


Personas  libres  y  esclnvas^ 

La  primera  división  (summa  divisio)  de  las  personas, 
según  el  derscbo  romano,  depende  de  la  naturaleza  de 
sns  relaciones  con  la  sociedad.  ■  Desde  este  punto  de 
vÍBta  se  cláüifícan  en  libres  y  esclavas,  (i) 

a)  La  libertad  es  el  primer  elemento  del  estado  jnridico 
de  los  romanos  y  el  principio  condicional  de  todos  sus 
derechos:  consiste  en  "la  facultad  natural  que  cada  uno 
tiene  de  hacer  lo  que  le   plazca,  siempre  que  la  ley   ó  la 

fuerza  no  se  lo  impidan  ( es  natura  lis  facu'tas  ejm 

qtod  cuique  faceré  libet,  nisi  quod  vi  aut  jure  proftibetur.) 

(O  ritableoíd*  pot  Im  eepaRolm  U  eiolBTitiid  em  nneetro  territoilo- 
d(«]a  «1  mglo  XTII;  «1  dictaree  despaée  el  actual  Código  CítíI.  oIbbIS- 
ciboM  ea  BD  mib.  96  las  pertonsfi,  con  lelaoiÓD  í  va  estado  aíTil,  en  li- 
bni  fi  iogeiíaaa  j  esclavos  6  «lerTos;  «-tahleoléndote,  sin  enbaivo. 
ea  el  98,  qas  D«die  naoe  «salavo  «n  bI  Perú,  7  qna  b1  qae  tod  ga  d«l 
Rlerior  m  haos  libra  desde  <iae  pisa  el  teirttorio  de  la  Kepdbiioa.  Bin 
•ntMbgo  de  ial  d«otBnoi6ii,  la  esclaritud  sabsistió  haMa  el  b  de  Ene- 
n  de  ISG5,  en  que  fué  pan  liampre  abolía»  por  ti  GenenJ  Cutilla. 
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Penónos  Ubres  sod  paes  las  que  gozan  de  esta  fa.— 
coltad. 

b)  La  esclavitud,  6  la  servidumbre:  "es  una  institución 
del  derecho  de  gentes,  que,  contra  lo  que  la  naturaleza  dic- 
ta, pone  á  un  hombre  en  el  dominio  de  otro,  {servitus  au- 
tem  est  constitutío  juris  geniium  qua  quts  dominio  alitno 
contra  naturam  subjicitur). 

Esclavos,  son,  por  consiguiente,  según  esta  defíni- 
ción,  los  individuos  sometidos  al  poder  y  derecho  d<3 
propiedad  de  otro.  En  concepto  de!  derecho  civil,  el 
esclavo  no  es  persona:  se  le  considsra  como  muerto  civil' 
mente  {nuUum  caput  habefi. 

La  diferencia  entre  libres  y  esclavos,  según  las  insti- 
tuciones romanas,  consiste:  i.°  en  que  aquellos  eraa 
personas,  y  éstos  se  hallaban  en  condición  de  cosas;  y 
2."  en  quÉ  los  primeros  podían  hacer  todo,  excepto  la 
que  la  íey  les  prohibiera:  mientras  los  segundos  no  po- 
dían hacer  nada,  excepto  lo  que  les  permitiese. 

Idea  tie  los  romanos  sobre  la  esclavUiid  — 

1^  institución  de  la  esclavitud,  tan  contraria  á  la 
igualdad  natural  de  los  seres  humanos,  no  es  de  origea 
romano.  Considerada  desde  remotos  tiempos  como 
una  necesidad  social  por  los  pueblos  antiguos,  se  en- 
cuentra hasta  en  los  de  civilización  más  adelantad^!,  co- 
mo  resultante  de  las  costumbres,  las  creencias  religio- 
sas y  el  concepto  jurídico  de  la  época,  (i)  En  Roma  te- 
nía el  carácter  particular  de  las  instituciones  del  dere- 
cho de  gentes  de  ser  aplicable  á  todos  los  hombres;  de 
manera  que  los  extrangeros  podían  ser  esclavos  en 
ella,  así  como  lus  romanos  en  los  países  de  aquellos. 

El  concepto  de  los  romanos  respecto  de  la  esclavi- 
tud se  derivaba  del  que  tenían  acerca  de  los  derechos 
del  vencedor  sobre  el  vencido:    habiendo   facultad  de 

(1 )  "La  fnerri  es  vax  «epe<rfe  d«  oua  ¿  1m  bMtiks  f  i>\i»  hontbran, 
me,  Ttaaidot  para  oiadta&moi,  te  reritlen  á  la  «fotavUud^',  AriatótelM. 
PoUUoa. 

lin  Atenu  habí»  30,000  oiodadauos  7  40,000  efolaTos.  Larther,  mu 
Hcrodotej  Ur.  I,  aot«  asS. 
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matar  al  enemigo,  decían,  es  claro  que  la  hay  de  coa- 
servarle  Ift  vida  á  cambio  de  la  servidumbre;  y  fué  tal 
el  uso  que  de  este  derecho  hicieron,  que,  en  los  últimos 
tiempos  de  la  República,  hubo  tan  numerosos  esclavos 
que  se  vendían  por  un  precio  equivalente  á  4  ó  5  de 
nuestros  soles,  por  cabeza,  (i)  Llamábaseles  siervos  y 
también  tnancipia,  porqee,  como  todo  botín  de  guerra, 
se  les  consideraba  como  cosa  conquistada,  tomada  á  vi- 
va fuerza  de  entre  los  enemigos,  (manus  caplum-man- 
eipium). 

Al  estudiar  esta  institución  debemos  ocuparnos  de  - 
cómo  se  establece  la  esclavitud;  cual  es  la  condicióo 
juddica  de  los  esclavos  y  cómo  se  extingue  entre  los  ro- 
monos>  De  lo  primero  trataremos  en  seguida;  de  lo 
último,  en  la  oportunidad  que  determina  nuestro  pro- 
grama. 

Cómo  fie  establece  la  esclavltnd — 

La  esclavitud  se  establece,  en  virtud  del  nactmiento  6 
de  un  suceso  posterior  al  nacimiento  (servi  aut  nascunlur 
autfiunt  S  4.  Inst.  de  Jure  person.  I  3)  de  cuyos  deta- 
lles no  nos  ocupamos  por  caiecer  hoy  completamente 
de  importancia,  limitándonos  á  consignarlos,  á  mane- 
ra de  precedente  ó  curiosidad  histórica,  eo  un  apéndice. 

Conillcit^n  liirfdictt  de  los  escraTos— 

La  condición  jurídica  de  los  esclavos  debe  conside- 
rarse con  relación  á  su  dueño  y  á  la  sociedad  romana. 
Bajo  SH  primer  aspecto  constituye  lo  que  se  denominó 
la  potestad  dominica,  de  que  trataremos  después.  £a 
cuanto  á  lo  segundo,  los  esclavos  formaban   una  clase 

(l)  *■  Rümft.  qna  ImoÍ»  flnu  de  U  Bepdblio»  tmit»  vn  mlllfin 
•^Mcicntoa  wil  hkbitaates,  no  oonUtw  bíqo  oon  doi  i    ' ---.—■— 


('  ic  da  officiU)  dato  qne  por  li  solo  demnestia  la  ianriua  cantidad  á» 
tMafiie. — ün  sola  indinduo  tanfa  ureoeit  inQohoB  millaree  pM»  in  Mr- 
*ÍDo  (jDTmal— Sal  1I1.-I40).  Doa  TMsevióen  ana <»Ba  «jeouUr 
i  400,  «n  riitad  do  la  ley  terrible  qne  oidenab»  qoe,  cuando  na  oin- 
dvlan»  romano  toMe  aaminado  en  lu  OMa,  todoa  Io«  caolaroe  qno  tí- 
viaran  bajo  Me  miamo  tooho,  sarlan  oondenado*.—  J.  Demaütre,  I* 
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envilecida,  aunque  útil:  no  eran  personas,  niel  derecho 
civil  les  tenia  como  existentes.  (Quo4  attinet  adjus  civi- 
le  servi  pro  nulUs  habentur.  Servitutem  mortalilati  fe'rt 
eomparamns.  Dig.  50  —  17  L.  32  y  zog,  /■  Ülb.)  Eraq 
pues  incapaces  de  ejercer  funciones  públicas,  como  d« 
juez,  arbitro  ó  testigo  testamentario,  etc.  Sin  embargo, 
.podían  tener  y  aún  administrar  el  peculio  que  les  deja- 
ra  sn  señor;  ser  instituidos  herederos,  dirigir  un  esta- 
'  bl«ci miento  de  comercio  ó  una  nave;  pera  soio  á  ma.- 
oera  de  instrumento  ó  representación  de  In  persona  df 
aquel,  según  TeOiilo;  dar  testimonio  en  lo  civil  y  en  lo 
criminal  para  la  comprobación  de  los  hechos  y  siem- 
pre qtifl  no  hubiere  otro  medio  de  descubrir  la  verdad, 
y  por  último,  se  admitía  que  podían  obligarse  ciyihnea- 
te  á  causa  de  sus  delitos. 

Considerados  entre  sí,  todos  los  esclavos  eran  igua- 
les, pues  "no  se  puede  ser  más  6  menos  esclavo". 
Esto  no  obstante,  debe  distinguirse  á  los  esclavos  pro- 
piamente dichas,  servi-muncipia  de  los  coloiot  tributa- 
rios (coloní  sencite,  adscripti  6  Iributarii)  de  los  colonos  U- 
ires  (inquilini,  colani,  iiberi)  que  eran  una  especie  de 
siervos  del  tiempo  de  los  emperadores,  clase  interme- 
diaria entre  tos  hombres  libres  y  los  esclavos  propia- 
mente dichos;  y  por  ñn,  de  los  esclavos  de  la  pena  (servi 
pane)  6  sean  los  condenados  á  las  bestias  ó  á  las  minas 
sin  más  señor  que  su  suplicio,  conforme  á  las  institu- 
ciones abolidas  después  por  Justiniano. 

Los  esclavos  podían  serlo  de  los   particulares,  de  un 

Eueblo  ó  de  una  municipalidad.  Entre  los  primeros 
abía  diferencias  de  hecho,  en  virtud  de  las  funciones 
á  que  se  les  dedicaba:  así,  unos  eran  los  preceptores 
de  los  hijos  del  seftor  (pedagogus-educalur),  otros  re- 
presentaban comedias  (comadus)  y  hasta  había  algunos 
que  eran  entregados  á  otros  esclavos  para  que  les  síf- 
vieran.  (servi'vicari),  etc. 

Cómo  coocluye  la  esclaTltud  — 

La  esclavitud  terminaba  por  la  volqntad  del  'señor, 
6  sin  su  voluntad. 
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vían  i  Roma,  pero  coo  áaimo  de  regresar  al  cautí- 
■  verio. 

Aplicábase  el  jus  postUminii  también  á  los  cautivos 
hechos  por  los  romanos;  pero  solo  en  el  sentido  de 
que  si  volviaD  á  ser  capturados  despuÉ?  de  regresar  á 
tu  patria,  perteaecerUn,  oo  á  su  aBlÍE¡uo  señor,  sino  al 
que  nuevamente  los  apresara.. 

II.  De  pleno  derecho.  Obtenían  la  libertad  de  pleno 
derecho,  por  disposiciones  legales  ea  la  época  clásica: 
i.o  el  esclavo  enfermo  abandonado  por  su  señor;  a." 
el  esclavo  admitido  bajo  condición  de  manumitirle  en 
cierto  plazo,  si  llegada  la  época  convenida,  no  se  hacia 
SQ  manumisión;  3."  el  que  denunciaba  el  asesinato  de 
SD  señor,  y  4.0  durante  el  Bajo  Imperio,  entre  otros, 
los  que  delataban  ciertos  crímenes,  como  la  falsifica- 
ción de  moneda,  el  rapto,  la  deserción  d«  na  soldar 
dómete 
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Modos  derivaitos  del  )ii8  clvlle — 

En  orden  á  los  principios  ninguna  convención  6 
prescripción  podia,  según  el  derecho  civil,  producir  la 
esclavitud:  así  el  hijo  libre  que  hubiese  sido  robado  á 
sus  padres  y  vendido  contó  esclavo,  recuperaba  en 
cualquier  tiempo,  y  de  derecho,  la  libertad,  porque  la 
libertad  era.  inalienable  é  imprescriptible. 

En  la  práctica,  ese  mismo  derecho  imponía,  sin  em- 
bargo, la  esclavitud  en  calidad  de  pena.  En  los  pri- 
mitivos tiempos  caían  pues,  en  condición  de  esclavos, 
conforme  el  derecho  civil:  i.°  ¡os  que  rehusaban  in- 
cribirse  en  el  censo;  2."  el  ladrón  manifiesto;  3.°  el  deu- 
dor que  no  podía  pagar;  4,''  la  mujer  libre  relacionada 
por  comercio  ilícito  y  continuado  con  un  esclavo,  á 
sabiendas  de  su  condición  y  contra  la  voluntad  del 
dueño  de  éste:  quedaba  como  sierva  de  dicho  dueño; 
5,°  el  manumiso,  ingrato  con  su  patrón,  y  6.°  el  hoiP- 
bre  libre  que  se  hacía  frauduientameote  vender  para 
participar  del  precio  ds  la  venta,  (i) 

El  Emperador  Justíniano  abolió  en  sus  Instituciones 
la  primera  de  estas  causas,  y  más  tarde,  en  una  de  sus 
novelas,  la  segunda. 

En  cuanto  á  la  sexta  causa,  es  necesario  observar 
que  para  que  la  venta  hiciera  esclavo  á  un  hombre  li- 
bre, era  preciso:  i.°  que  el  que  se  hacía  vender  fuese 
mayor  de  zo  años  en  el  momento  de  realizar  el  acto,  ó 
en  aquel  en  que  partiera  del  precio  con  el  vendedor; 
2.°  que  conociera  entonces  su  verdadera  condición, 
'  porque  en  caso  contrario  no  hahúi /rdude  de  su  parte; 
3.°  que  el  comprador  entregara  efectivamente  el  precio, 
y  4.°  que  también  ignorase  que  el  '^uc  se  vendía  era 
an  hombre  libre,  pues  sabiéndolo  no  podía  quejarse 
de  engaño  y  quedaba  sujeto  á  sus  naturales  conse- 
caencias. 
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Doble  siih<1> visión  de  Ins  personns  libroi; — 

Las  personas  libres  se  subdividen  con  relación  al 
derecho  ó  estado  de  ciudad,  y  con  relación  al  derecho 
6  estado  de  libertad.  En  el  primer  caso,  en  ciudadanos 
y  no  ciudadanos  6  extrangeros.  En  el  segundo,  en  inge- 
nuos y  Itbertinos. 

I.  Ciudadanos  v  extrangeros  (no  ciudadanos). — 
Ciudadanos,  según  el  derecho  primitivo,  son  los  hombres 
libres  nacidos  en  la  ciudad,  que  gozan  en  ella  de  los 
derechos  políticos  y  civiles,  y  aquellos  á  quienes  des- 
pués se  otorga  el  mtstno  goce. 

No  ciudadanos  ó  extrangeros,  llamados  hosHs  origina- 
riamente, son  las  personas  extrañas  á  ta  ciudad  y  á 
quienes  se  considera  fuera  de  los  términos  del  derecho 
civil,  (i) 

Con  referencia  á  los  ciudadanos,  pueden  tomarse  en 
cuéntalas  distinciones  establecida^^  en  lasdiverEas  épo- 
cas de  la  historia  del  pueblo  romano,  como  resultante 
de  su  organización  social  y  política. 

La  primera  es  !a  áñ  patrici^^s  y  plebeyos,  que  desapare- 
ce á  consecuencia  de  la  total  victoria  de  éstos. 

Posteriormente,  en  el  siglo  primero  de  nuestra  era, 
los  riudadanos  vuelven  á  dividífbe  en  dos  clases,  cons- 
tituyendo la  privilegiada  la  de  los  clañssimi,  ó  sesn  los 
miembros  del  ordo  senatorium,  es  decir,  los  senadores, 
sus  descendientes  y  mujeres,  que,  sujetos  á  ciertas  pro- 
hibiciones, como  la  de  casarse  con  comediantes  y  li- 
bertinos, gozaban  también  de  importantes  privilegios, 
que  perdieron  poco  á  poco. 

Por  último,  en  la  misma  época  del  Imperio,  al  esta- 
blecerse los  ejércitos  permanentes,  entre  militares  {mi- 
lites) y  los  no  militares  (non  milites  ó  pagani),  favorecí- 

(1)  .La  palabra  IwutU,  oaja,  priinibiva  RigfniflcaoiÓD  ee  alteró  ood  A 
trasoBrao  del  tiempo,  no  implica  la  idea  da  ana  g'uerra  entra  Il«iDa  j 
U  nación  extrangora,— Cicerón,— X)e  ott — 1, 3,  etc. — Nota  de  G.  Maj. 
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dos  los  primeros  por  una  legislación  especial,  y  sujetos 
los  segundos,  al  derecho  comúa. 

Entre  los  no  ciudadanos  ó  extraogeros,  mencióoanse 
también. 

I."*  Los  peregrinos  (peregrinus)  que  son  las  personas 
vinculadas  con  Roma,  ya  como  subditos  (provincialis) 
ya  como  aliados  independientes  (socius)  y  que  no  reci- 
ben el  titulo  de  ciudadanos.  Los  peregrinos  gozan  del 
ju^  gentium  en  sus  relaciones  con  los  romanos,  y  de  sa 
derecho  nacional  en  la  sociedad  á  que  pertenecen. 

Cn  el  número  de  ellos  se  considera  la  clase  de  los 
dedictícioí  (peregrini  dediclitii)  6  peregrinos  sin  ciudad  {si- 
Me  civitale)  que  son  los  habitantes  de  los  pueblos  á  los 
que  Roma  arrebata  el  uso  de  sus  propia^  leyes  dejan- 
doles  como  única  garantía  la  facultad  de  apelar  al  de- 
recho de  las  niiciones,  al  jm  gentium. 

2."  Los  latinos  {latini)  qne  son  los  habitantes  de  las 
ciudades  de  la  Liga  Latina,  unidos  á  Roma  por  los  vía- 
culos  de  la  vecindad,  la  lengua  y  el  origen:  ocupan  un 
lugar  intermediario  entre  romanos  y  peregrinos,  y  go- 
zan de  algunos  derechos  civiles,  cnmo  el  jus  cammer- 
cium,  6  sea  el  de  adquirir  la  propiedad  quiritaria,  cuyo 
conjunto  constituyó  lo  que  por  entonces  se  llamó  el  jtis 
lata. 

Se  clasiñcan  en  latinos  propiamente  dichos  {latini  ve- 
^'t). habitantes  de  las  ciudades  de  la  Liga,  y  colonos  la- 
tinos (latini  coloniarii)  ó  sezo  los  de  las  colonias  funda- 
das eo  el  Lacio  y  el  resto  de  Italia. 

A  imitación  de  éstos,  instituyóse  en  el  curso  del  Im- 
perio, por  la  ieyjwtia  Norbana,  cuya  f^cha  precisa  no  es 
posible  determinar,  cierta  especie  de  esclavos  á  quie- 
nes el  pretor  concedía  una  libertad  de  hecho,  que  oo  les 
otorgaba  la  calidad  de  ciudadanos,  y  que  permane- 
cían lagalmante  en  esclavitud:  es  decir,  que  se  halla- 
ban en  la  ciudad  «n  una  coodicióa  anormal  é  irregu- 
lar. Aquella  ley  quiso  darles  una  condición  jurídi- 
ca, y  ñjando  la  extensión  de  Sus  derechos,  les  asimiló  á 
los  colonos  latinos,  originando  asi  su  nombre,  derivado 
de  esta  asimilación  y  del  nombre  del  cónsul  Junio,  qaa 
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pueblos  COQ  los  que  Roma  no  tiene  relaciones  políti- 
cas. Se  hallan  fuera  del  ;'ms  gentium  y  en  estado  perpe- 
tuo de  guerra.  Este  ri^or  comienza  á  desaparecer  en 
la  época  clásica;  y  los  bárbaros,  auxiliares  de  los  ejér- 
citos romanos  en  muchas  ocasiones,  llegan  á  estable- 
cerse í  titulo  de  colonos  en  algunos  lugares  del  Im- 
perio. 

Venlii|as  del  dereaho  de  clndnd  en  el  orden 
poiltioo  y  en  el  ct%il  — 

Las  ventajas  del  derecho  de  ciudad,  privilegio  exclu- 
sivo de  las  personas  que  en  la  Roma  primitiva  forman 
parte  de  la  asociación  política  de  las  familias  ó  gentes, 
consisten  en  el  goce  d;  los  derechos  que  siguen; 

a)  En  el  orden  político:  i."  e\  jus  suffragii,  es  decir 
la  facultad  de  concurrir  y  votar  en  los  comicioE;  2."  el 
¡lás  honorum,  ó  sea  el  derecho  á  las  funciones  públicas; 
3.°  el  de  apelación  al  pueblo  {provocatio  ad  po/mlum)  ír- 
vocando  el  titulo  de  ciudadano  (ego  eivis  ronumus  sum), 

A  estos  derechos  puede  agregarse  el  religioso  f^M 
¡acrorum). 

b)  En  el  orden  civil:  i."  el  jus  connubii,  ó  sea  ei  dere- 
tho  de  contraer  matrimonio  válido  según  el  derecho 
civil  {jus  quiriiarium)  y  de  gozar  de  todos  los  efectos 
que  conforme  á  las  leyes  se  derivan  de  dicho  acto;  a." 
el  jus  commercium,  6  sea  la  suma  de  derechos  que  el 
ciudadano  poede  adquirir  sobre  las  cosas,  y  3."  el  de 
recurrir  al  magistrado  é  intentar  ante  él  las  acciones 
correspondientes  á  la  defensa  judicial. 

(]>  Ugrauf»  7  Q.  Bi?.  Obna  tAtaOaa. 
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Cómo  se  adquiere  la  cindndanfa'- 

La  calidad  de  ci^idadano  (civis)  se  adquiere:  i,"  por 
el  nacimiento,  y  2-°  por  un  hecho  posterior  al  naci< 
miento. 

a)  Por  el  nacimiento. — "Teóricamente  no  pwede  con- 
cebirse la  adquisición  de  la  calidad  de  ciudadano  pur 
el  nacimiento  sino  de  dos  maneras;  á  saber:  jure  solí, 
ésto  es,  por  el  hecho  de)  nacimiento  en  el  suelo  ó  ciu- 
dad, sea  cual  fuere  la  ndcionalidad  de  los  padres;  y  ju- 
re sanguinis,  quiere  decir,  por  el  derecho  de  la  sangra,  ó 
sea  por  la  ciudadanía  de  los  padrea,  cualquiera  que 
faere  el  suelo  ó  ciudad  en  que  tuviere  lugar  el  naci- 
miento. Los  romanos  adoptaron  el  segundo  siste- 
ma,    (i) 

La  ciudad,  en  efecto,  según  las  ideas  antiguas,  con- 
siste solamente  en  la  reunión  y  asociación  de  cierto 
número  de  familias.  Por  lo  tanto,  para  ser  mÍen>bro  de 
la  ciudad  no  basta  haber  nacido  en  su  territorio,  sino 
que  es  necesario  pertenecer  por  la  descendencia  á  uno 
de  los  grupos  familiares  que  constituyen  el  Estado. 
La  calidad  de  ciudadano  se  trasmite  pues  de  padres  á 
hijos yi*«  singuinis." 

De  conformidad  con  esta  doctrina:  si  hay  jnstns 
nupcias,  el  hijo  sigue  la  condición  del  padre  en  el  mo- 
mento de  la  concepción:  nace  por  consiguiente  romn- 
no,  si  entonces  lo  era  aquel,  sea  cual  fuere  la  condi- 
ción de  la  madre.  Si  no  hay  matrimonio  legítimo,  el 
hijo  procedente  de  relaciones  con  mujer  no  casada,  si- 

(I)  Laa  legidlaolonee  modisroM  ambos  &  la  vez,  EL  arefculo  30  de 
noe^tro'ódigo  Civil  diue:  "La  Conítitución  deíigiin  qniencí  soa  pe- 
RUtnOR  y  quienes  eitranfreros".  T  nua^tra  Constitiioión  et.tablcce  qne 
■oa  pernanotí,  nnr  naciminnto:  1."  liw  qne  DRoen  en  ei  territorio  d«  la 
Bepdblica;  2.''  ka  hijuH  de  pudre  peruano  ó  mndre  peiuana,  niioid«a 
0Q  e)  eitrnnjaro  y  ciiyoa  uoinhreí  so  hajan  inporito  en  el  Registro  01- 
TJOO,  por  ToluDtiid  dn  «iii  padrea,  durante  Hii  minoría,  6  por  la  eujft 
pMpia.  luego  que  han  llegido  4  la  mayor  edad  ó  haa  sido  emanoi- 
pados,  y  3."  loa  naturales  do  imíriua  eípailula  y  Iob  espailoles  qut 
MfaallabuDeD  el  Perúcuaodo  se  proclamó  y  jur6  la  iudependen. 
cia.  y  que  hao  continiiadrí  rntiidieado  en  úl  poste  norme  ote,  Y  por  na- 
tural i  lao'úa :  los  eitranireros  mayores  de  21  nfii",  residentes  en  el  (■«■ 
rú,  que  ejercen  a-inúa  otioio,  industria  ó  profesióa  y  que  eo  inaoriban 
«n  el  Begistra  Cfvico  en  U  forma  determinada  por  la  ley. 
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gue  la  condición  de  la  madre  en  el  momento  del  naci- 
miento, sea  cual  fuere  la  nacínnalirlad  del  padre  enton- 
ces. {Connubio  interveniente,  Hberi  scmper  patrem  segiim- 
tatur;  non  interveniente  connubio,  maln-s  conditioui  acce- 
ámtt.  Vlp.—Reh.  5,  §  8.— tíay—  i,  §§  80-89). 

b)  P(jr  un  hecho  posterior  al  nacimiento.  Los  hei.hoa 
posteriores  en  cuya  virtud  se  concede  la  cíudada- 
nn  romana  son:  una  ley  6  un  Senado  éonsulto,  en 
tiempos  de  los  reyes  y  la  República,  y  un  rescrip- 
to, en  los  del  Imperio,  El  Emperador  acostumbraba 
concederla  no  solo  á  un  ciudadano,  sino  también  á  to- 
da ana  familia  y  hasta  á  un  pueblo.  Si  la  ciudadanía  se 
otorgaba  á  un  solo  Indívinuo,  no  se  extendía  á  su 
mujer  ni  á  sus  hijos  sino  mediante  una  disposición 
formal. 

Si  se  concedía  á  un  pueblo,  conservándole  sus  leyes 
y  administración. local,  tomaba  éste  el  nombre  de  wih- 
nictpio  {muneris  particepi).  Si  no  se  te  dejaba  el  derecho 
de  administrarse,  tomaba  el  nombre  de  Prefectura. 
Caando  se  le  concedía  el  favor  á  condición  de  que  re- 
nunciara su  derecho  á  cambio  del  romano,  se  le  lla- 
maba ^o^m/ms/mwí/ms,  ésto  es,  que  se  apropia  las  institu- 
ciones de  Roma.  Por  último,  sucedía  algunas  veces 
que  solo  se  le  otorgaba  parcialmente;  y  con  mucha  fre- 
caencia,  que  no  obtenía  sino  los  derechos  civiles,  que- 
dando sin  los  políticos. 

También  se  alcanza  la  ciudadanía  por  la  manumi- 
sión  del  esclavo  hecha  por  su  amo,  si  éste  es  ciudada- 
no; por  ejercer  la  magistratura  en  las  ciudades  latinas; 

ti)  Marco  Aarelio.  &  fin  de  haoer  comUr  \<y  nncimiento'  y  de  qu» 
Wpaili««e -eoniprobar  la  cnlidO'l  da  hombre  libre  j  lie  ciiiiluilano.  ex¡- 
íliqne  lodo  romarm  decLurase  el  naoiraieiiWi  de  buh  hijos  litutro  da 
loítwinta  di»»  del  hecho:  ni  mlwi  ni  menin  que  íbh  leEislaciOEeB  mo- 
lenu  ordena  '  la  initcripoiún  en  los  libro»  del  litado  Ciril,  con  el  ob- 
j«la  de  acre  litarlo. 

Si  el  naoido  era  Tarón,  ee  declaraba  g-e  o  eral  ni  ente  &  loa  9  día»;  ai 
mnJCTi  i  loa  8:  Be  lea  daba  uomlire  entonces,  J  esa  diei  «omimuia  era 
'  o  de  ñeatoa  priTadaa,  qne  se  llamaban  uominalia,  como  ho;,  de 
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poi  el  servicio  en  el  ejército  durante  cierto  tiempo,  A 
por  armar  una  nave  para  condncir  trigo  á  Roma. 

OAino  se  pierde  la  ciudadanía  roinana— 

La  ciudadanía  romana  se  pierde:  i."  por  cualquiera 
de  las  causas  que  hacen  perder  el  derecho  de  libertad, 
pues  sin  ésta,  que  es  el  principio  de  todos  los  derechos» 
no  puede  conservarse  nínf^uno  de  los  elementos  del  es- 
tado romano.  2.°  por  la  nacionalización  en  una  ciudad 
extraogera,  porque  no  se  puede  pertenecer  á  dos  á  la 
vez.  (G.  I.  131).  3.°  por  la  interdicción  del  aguay  eljueg« 
(agua  et  ignis  interdictio)  medio  empleado  para  obljgar 
indirectamente  á  deportarse  i  un  ciudadano  romano, 
en  virtud  de  que  no  era  de  derecho  privarle  de  la  ciu- 
dad á  pesar  suyo  y  sio  que  mediase  ninguna  de  las 
otras  causas.  4.°  por  la  relegación  á  una  isla  sometida 
al  dominio  de  Roma,  y  5.*  por  sentencia  á  trabajos 
públicos  perpetuos,  (i) 

Desaparlcióii  de  las  diversas  clases  de  no  cId- 
danos— 

La  desaparición  de  las  diversas  clases  de  00  ciuda- 
danos se  inicia  con  la  ley  Julia,  propuesta  por  el  pa- 
dre de  Julio  César  el  año  664,  después  de  la  Guerra  So- 
cial, para  conceder  á  toda  la  Italia  la  eluda Jania.  Pos- 
teriormente el  mismo  Julio  César  la  otorga  á  la  Gaita 
Cisalpina.  Por  último  Antonino  Caracalla, jarana  jÍm- 
posición  general  confiere  el  derecho  de  dudad  á  todos  los  sii^ 
ditos  actuales  del  Imperio  (orbis  rontatiia).  £1  interés  del 
Fisco  fué  la  causa  determinante  de  este  edicto,  pues 
gravándose  las  sucesiones  de  los  ciudadanos  romanos 
y  las  manumisiones  con  una  veintena,  pretendióse  an- 
mentar  el  número  de  aquellos  á  fin  de  hacer  más  pro- 
ductivo el  impuesto. 

Justiniano  extingue  después  toda  diferencia  entre 
las  diversas  clases  de  manumisos,  y  concede  la  más  per- 

■  1,*  i  e.*  de  nnertfft  Coiudtaaffn  F». 
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fecta  ¡KDaldkd  de  derechos  ctvitefl  á  todos  los  cíndadft- 
nos,  ésto  es,  á  todos  los  sóbdttoa  del  Imperio.  Desde 
entonces  la  coDdicí6o  de  subdito  de  éste  importa  el 
goce  de  los  derechos  de  ciudadaDÍa,  y  lolamente 
k»  bdrbtiros  quedan,  í  modo  de  los  Aósfts  primitivos, 
"foera  del  circalo  de  la  civilización  romano-bizantina, 
constituyendo  el  Imperio  una  sola  y  vasta  ciudad  en 

3oe  vienen  á  mezclarse  y  confondirse  todas  las  ciada- 
es,  antes  distiotas." 
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Derectau  tiálk'o.— "Jas  italieum"— 

Asi  como  el  derecho  de  ciudad  se  refería  á  las  perso- 
nas, el  derecho  itálico  se  referia  al  suelo.  Debió  su  más 
lejana  institución  á  las  leyes  qcie  tras  de  la  "guerra  so- 
cial" se  dictaron,  uniücando  la  Italia  y  disttibuyéado- 
la  en  provincias.  Díósele  este  nombre,  porque  consti- 
tuia  el  derecho  correspondiente  al  territorio  Itálico. 
Concedíase  sin  embargo  á  algunos  fundos  situados  en 
provincias.     (L.  i—D.  de  Cetisib. — L.  15). 

Entre  las  numerosas  ventajas,  que,  con  relación  a) 
suelo,  comprendía  el  jus  itahcum,  la  más  importante 
consistía  en  que  solo  la  tierra  que  gozaba  de  él  era  sus- 
ceptible de  la  propiedad  quiritaria  y  de  los  modos  ci- 
viles de  adquirirla:  los  fundos  itálicos  eran  co&a  manci- 
pi — res  mancipi. 

Siendo  el  jus  itdlico  independiente  del  derecho  di 
ciudad,  la  concesión  de  la  ciudadanía  hecha  por  Cara- 
calla  á  todos  los  subditos  del  Imperio,  no  lo  abolió  y 
pudo,  en  consecuencia  conservar  sus  privilegios  prin- 
cipales hasta  la  época  de  Justíniano. 
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II.— Ingenuos  y  ubbstinos— 

Ingenuo  es  el  hombre  oue  ha  nacido  libre  y  nasca 
dejó  de  serlo,  (i)  Desde  el  mooieoto  en  que  nace  in- 
gresa á  la  categoría  de  los  hombres  libres  y  ocupa  do 
logar  en  la  familia  y  la  ciudad.  Jamás  se  somete  á 
ta  servidumbre,  y  como  no  debe  á  nadie  su  libertad, 
goza  de  ella  sin  condiciones. 

Libertino  es  el  hombre  que  ha  salido  del  estado  de 
na»  justa  servídumbrt:  es  decir,  qne  ñU  legalmenU  escUt* 
TO,y  que  se  luce  libre.  Dásele  el  nombre  de  libera 
M  con  relación  á  la  sociedad,  y  el  de  Ubérto  con  ref- 
pecto  á  su  anticuo  señor. 

Por  juKta  servidumbre  se  entiende  la  impuesta  con- 
forme á  ley;  no  la  de  hecho,  en  la  que  puede  vivir  ana 
persona  por  error  ó  crimen;  asi  como  no  seria  inge- 
DQO  ni  libertino  el  esclavo  que  de  hecho  gozara  de  la  1Í> 
bectad;  salvo  el  caso,  en  eate  último  supuesto,  de  qne 
bobiera  ejercido  algnna  magistratura,  pues  entonces 
podrían  revalidarse  sus  actos  conforme  &  la  regla,  apli- 
cable solo  en  determinadas  circnnstancias,  de — error 
commi»  facit  jus:  el  error  general  constituye  derecho. 

Cnando  se  nace  líbre- 
se nace  libre:  i."  de  legitimo  matrimonio  entre  doi 
ingenuos  ó  un  ingenuo  y  un  libertÍDO,  según  la  r^la 
general  y  absoluta  de  que  el  hijo  sif;ue  la  condición 
del  padre  en  el  momento  de  la  concepción,  y  2.°  Alera 
de  matrimonio  legitimo,  de  madre  libre,  y  aun  de  es- 
clava, siempre  que  hubiese  gozado  de  libertad  en  el 
moAento  de  la  concepción,  6  en  cualquier  otro  de  la 
pre&ez,  sea  Ubre  6  esclavo  el  padre. 

(1)  L>  p>Is1)TK  ftifMHM  f  iana  da  giMtná»,  poiqM  ■!  qoe  tina  aik 


,  í  biAo»  qw  fn*  Ufin  dad»  ■> 
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Mnanmlslón:  en  qué  consiste- 
La  manumisión  es  el  acto  por  el  cual  el  dueño  de 
un  esclavo  renuncia  á  los  derechos  que  tiene  sobre  él  y 
le  concede  la  libertad.  El  esclavo  á*  quien  se  hace  esta 
concesión  toma,  como  ya  dijimos  arriba,  los  nombres 
de  liberto  y  de  libertino.  Su  antiguo  señor,  el  de  pa- 
ttono  (i) 

La  manumisión  tuvo   su    origen   en  el  jus  gentium, 

Eues  siendo  iguales,  según  el  derecho  natural,  todos  los 
ombres,  la  facultad  de.  hacer  libres  á  algunos  solo 
Eudo  nacer  cuando  instituida  la  esclavitud,  hubo  ya 
ombres  ea  condición  civil  inferior  á  la  de  los  otros. 

Principales  modos  públicos  y  privados  de 
■hanumllir — 

El  objeto  de  la  manumisión  era  dar  la  libertad  al 
iisclavo  para  que,  ingresando  en  la  sociedad  de  los 
hombres  libres,  gozara  en  elU  de  los  derechos  de  ciu- 
dadano. De  este  objeto  resulta  por  consiguiente  que 
babia  en  ella  tres  partes  interesadas:  el  señor,  que  se 
desprendía  de  su  derecho;  el  esclavo,  que  mudaba  de 
condición,  y  la  sociedaá,  que  lo  recibía  en  su  seno  como 
uno  de  sus  miembros.  Por  lo  mismo,  para  que  la  ma- 
Qumisióa  se  realizara  en  debida  forma,  era  preciso 
según  el  rigor  primitivo,  que  la  ciudad  concurriese  á 
ella,  dando  con  su  presencia  autorización  legal  á  la  vo- 
luntad del  señor.  Es  decir  que  debía  ser  una  ceremo- 
oía  pública  y  solemne- 

Esto  no  obstante,  con  el  trascurso  del  tiempo,  se  in- 
trodujo la  costumbre  de  que  los  propietarios  manumi- 
tieran privadamente  á  sus  esclavos,  mediante  ciertos 
actos  de  que  trataremos  en  seguida.  Es  de  advertir, 
con  todo,  que  la  manumisión  en  esa  forma  realizada 
era  imperfecta,  porque,  en  resumen,  se  reducía  á  que  el 
señor  oireciera  al  esclavo  que  no  ejercería  sobre  él  su 
antiguo  poder,  sin  que  por  lo  tanto  fuere  obligatoria 

mitttre,  deatgiuuido  U  palriin  a» 
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ceaforme  i  la  ley  civil  tal  promesa,  ni  qae  el  esclav», 
tá  maDomitido,  se  hiciese  realmente  libre  oi  ciadada- 
no  romaeo. 

Posteriormente  ta  ley  Junta  Norbana,  estableció  «lue 
los  esclavos  manumitidos  sin  las  formalidades  orit^- 
Darías  Tf  solemnes,  gozarían  de  la  libertad,  solo  por 
protección  del  pretor,  pero  no  en  calidad  de  cinda- 
diDos,  y  se  les  asemejaba  á  ios  iatini-colonarii,  con  el 
Dombüe  de  latino  junianos  (§  Inst,~De  libert.  X,  s)  dé 
que  ya  nos  hemos  ocupado,  (pág.  — ) 

Por  último,  en  la  época  de  lastiniano,  y  cuando  el 
thnlo  de  ciudadano  había  perdido  su  histórica  grande- 
za, desapareció  toda  diferencia  eotre  las  diversas  ma- 
neras de  manumitir,  pudiendo  desde  entonces  reali- 
zarse privadamente  el  acto,  y  alcanzar  el  esclavo  con 
la  manumisión  no  solo  la  libertad,  sino  todos  los  de- 
rechos de  ciudadano,  (i) 

De  lo  expuesto  se. deduce  que  la&  formas  de  la  ma- 
numisión fueron  de  dos  especies,  á  saber;  públicas  y 
pñvadas,  de  las  que  vamos  á  ocuparnos  lijeramente, 
porque  su  estudio  no  tiene  hoy  sino  una  importancia 
meramente  histórica. 

I.  Modos  PÚBLICOS. — Los  vaoáoi  públicos  f>  soUmnts 
de  manumitir  fueron  tres:  por  censo  (ctnm);  por  vindicta 
(mufüto)  y  por  testamento  (testamento). 

a)  Por  censo.  Este  modo,  qoe  es  seguramente  d 
más  antiguo,  consistía  en  la  inscripción  que  el  señor 
hacía  de  su  esclavo  entre  el  número  de  los  ciudadanos 
registrados  en  el  censo,  ratificando  así  la  autoridad 
qne  intervenía  en  la  inscripción,  la  voluntad  de  aquel. 
Pero  el  censo  no  se  diligenciaba  sino  cada  cinco  años; 
de  manera  que  en  el  intermedio  era  imposible  manu- 
mitir. El  último  fué  el  de  Dedo;  y  ya  desde  Vespasia* 

(I)  OrtoUu/— Jb|>Iiiiaa<¿ii  lUtOríM  ib  Ut  InitiUteionM  ietBmptrm- 
i*r  Jiáitíttimmo. 
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Bo  había  saldo  ea  desuso  esta  forma  de  manamisiáo. 
Para  suplir  su  deficiencia,  se  introdujo  aún  antes  de 
que  desapareciera,  la  manumisión  por  vindicta. 

h)  Por  vindicta.  La  manumisión  por  vindicta  coosis- 
tía  en  an  proceso  ñcticio  de  reclamación  de  la  libertad 
que  el  esclavo  organizaba  contra  su  señor.  Para  el 
efecto  comparecían  ambos  ante  el  magistrado;  pero  co- 
mo el  esclavo,  por  dq  ser  ciudadano,  carecía  del  dere- 
cho de  defenderse  personalmente,  era  representado  en 
el  acto  por  un  hombre  libre  {assertor  libertatis)  que  ta- 
cándole con  una  varilla — vindicta — reinvíndicaba  su  li- 
bertad. El  dneño  no  contradecía  la  acción,  6  accedía 
i  ella,  y  el  magistrado  sancionaba  el  acuerdo,  decla- 
rando libre  al  esclava.  Esta  forma  de  manumitir  po- 
día realizarse  en  todo  tiempo  y  en  presencia  de  cual- 
quier magistrado  que  administrase  justicia. 

c)  Por  testamento.  La  manuihisión  en  esta  forma  era 
la  que  se  concedía  al  esclavo  después  de  la  muerte  de 
su  señor,  «n  virtud  de  haberla  establecido  éste  en  sn 
testamento.  Data  de  la  época  contemporánea  i  la  ley 
de  las  XII  Tablas,  en  que  ya  se  permitió  disponer  de 
tos  bienes  por  testamento,  y  puede  considerársele  co- 
mo la  manumisión  por  causa  de  muerte,  (mortís-causa), 
asi  como  las  dos  formas  anteriores  constituían  la  ma- 
Quniisión  inter-vivos.  La  concesión  de  la  libertad  he- 
cha en  testamento  era  propiamente  el  legado  con  que 
él  seflor  favorecía  al  esclavo.  Podia  tener  lugar  direc- 
tametUe  b  por  fideicomiso  (véASO  lo  relativo  kfideicomi- 
$os).  Directrmente,  cuando  el  testador  manifestaba  sa 
voluntad,  sin  ocurrir  á  recursos  intermediarios.  {Ser- 
vus  mem  CraÜKtts  liber  esto;  líber  sit).  Por  fideicomiso, 
si  rogaba  á  ana  tercera  persona  que  hiciese  la  manu- 
misión. (Heres  meus,  rogo  te  ut  Saccum  vicine  mei  ser- 
vum  manumittas).  Estas  dos  formas  no  podían,  sin 
embargo,  ejercitarse  indistintamente,  ni  concedían  la 
libertad  en  la  misma  época.  Por  la  primera,  solo  se 
manamitia  al  esclavo  propio,  y  éste  se  hacia  libre  des- 
df  el  momento  en    que   el  sucesor  aceptaba  la  he- 
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Per  la  segunda,  podía  concederse  la  libertad  hasta  i 
uo  enclavo  ageno,  eacargando  al  heredero  Jiduciario, 
que  previamente  lo  comprara:  no  producía  pnes  sus 
efectos  sino  desde  que  la  adquisición  se  hubiera  reali- 
zado.  Según  la  forma  directa,  la  familia  del  difunto 
gozaba  y  ejercta  los  derechos  ejercidos  por  éste  sobre 
su  liberto,  es  decir,  él  patronato.  Por  la  segunda,  el^»- 
dario, 

II.  Modos  privados. —  Estos  modos  llei^an  al  fio  á 
ser  muchos.  CitanSte  entre  ellos  como  principales  los 
siguientes: 

Por  carta  (per  epistolam); 

Entre  amigos  (tnier  amicos),  y 

Por  coáinfo  (per  codicillum). 

a)  Por  carU.  Esta  manumisión  era  la  que  se  hacía 
por  medio  de  una  carta.  Los  señores,  dice  Teófilo, 
escríbiaa  ¿  ua  esclavo,  que  se,  bailaba  lejos  de  ellos, 
uianifestándole  que  le  perntitían  vivir  en  libertad.  Tal 
fué  d  origen  de  esta  forma  de  manumisión.  Justinia- 
00  exigió  que  la  carta  ó  «1  escrito  que  la  contenia  es- 
tuviera firmada  por  cinco  testigos. 

b)  Entre  amigos.  Consítía  en  la  declaración  hecha 
por  «1  señor,  en  presencia  de  amigos  suyos,  de  conce- 
der la  libertad  á  bu  esclavo.  Justiníano  prescribió  co- 
mo requisito  de  validez,  la  presencia  de  cinco  testigos,  y 
que  se  extendiese  una  acta  en  que  declarasen  Haber  oído 
la  tpnceñón. 

c)  Por  codicilo.  Esta  forma  de  manumitir  consistía 
ea  la  declaración  que  hacía  el  señor  en  un  codicilo  de 
dar  la  libertad  á  cualquiera  de  sus  esclavos.  Tustinia- 
po  exigió  para  su  validez  la  ñnna  de  cinco  testigos. 

Además  de  estotí  modos  de  manumitir  hubo  otros. 
Ask  el  esclavo,  que  en  virtud  de  lo  ordenado  por  su  se- 
6or  6  por  el  heredero  de  £ste,  iba  delante  del  féretro 
de  aqod  con  el  gorro  de  la  libertad,  quedaba  libre  de 
hecho,  afin  de  que  no  se  supusiese  que  el  señor  se  habla 
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atribuido  por  vanaglotía  el  falso  mérito  de  noa  maatr- 
misión  afectada." 

También  quedaba  Ubre  la  esclava  á  quieo  su  dueño 
unia  en  matrimonio  y  constituyéndole  dote  con  ua  hom- 
bre libre. 

Lo  mismo,  si  en  público  daba  el  señor  al  esclavo  d 
titulo  de  kijo. 

Si  en  presencia  de  cinco  testigos,  rompía  los  títulos  de 
la  servidumbre,  etc.,  etc. 

En  el  ólilmo  estado  del  derecho— 

Ed  esta  época  se  hicieron  notables  reformas,  debí' 
das  casi  todas  á  Justiniano,  y  que  pueden  resumirse 
del  modo  siguiente:  i.*  Entre  las  formas  solemnes  no 
queda  sino  la  de  la  vindicta,  habiéndose  sustituido 
por  Constantino  la  del  censo  con  la  raanomisi6a  in 
eeclesia,  qae  era  la  declaración  pública  del  señor  en  la 
Iglesia  y  á  presencia  de  los  sacerdotes  y  los  fieles. 
3.*  Desaparecen  casi  en  su  mayor  parte  las  restriccio- 
nes á  la  facultad  de  manumitir.  Derogóse  por  consi- 
guiente la  ley  Fttfia  Canina,  que  había  pre&jado  el  dú- 
mero  de  esclavos  que  podía  manumitirse  por  testamen- 
to, declarando  nula  la  de  los  que  excediesen  de  ese  nú- 
mero; y  3.*  Derogáronse  igualmente  las  leyes  Jimia 
Norbana  y  jElia  Sentía  en  cuanto  clasificaban  á  los  li- 
bertos en  tres  categorías;  y  se  conservan  de  sus  pres- 
cripciones  únicamente  las  que  declaran  la  nulidad  de 
la  manumisión  hecha  por  un  menor  de  veinte  años,  ó  por 
un  deudor,  en  fraude  de  sus  acreedores. 

Por  último,  la  manumisión  legalmente  realizada 
por  un  ciudadano,  hace  desde  esa  época  en  adelante, 
ciudadano  al  esclavo,  y  le  concede  los  mismos  de- 
rechos que  al  ingenuo,  rcnnnciando  de  hecho  su 
señor  i  todas  sas  prerogativas  de  patrono  (jura  patro- 
natus). 

También  sabskten  los  modos  privados;  pero  coa  las 
modificacioiea  de  Jastiaiano,  ya  (nencionadas. 
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Derechos  del  patrono  sobre  el  esclavo  mana-- 
tnil  Ido- 
Loa  efectos  de  la  manumisión,  antes  de  que  Justi- 
niano  igualara  á  los  libertinos  con  los  ingenuos,  colo- 
caban Á  los  primeros  en  un  estado  especial.  Con  res- 
pecto á  la  sociedad,  «I  recuerdo  de  su  esclavitnd  era 
una  marca  indeleble,  que  los  hacia  inferiores  á  éstos; 
y  conforme  á  ese  estado  podían  dedicarse  á  ciertas 
labores  qae  los  in^^enuos  rechazaban,  considerándolas' 
indignas  de  sus  personas:  como  dirigir  ima  nave,  un 
establecimiento  comercial  ó  dedicarse  á  la  enseñanza. 
£d  el  orden  político  no  podían  aspirar  á  ciertas  dig- 
nidades, ni  gozaban  del  derecho  de  usar  el  anillo  de  . 
oro  (jm  áureo  rum  annulorum),  con  que  los  caballeros 
se  distinguían  de  los  que  no  lo  eran;  ni  de  emparentar 
con  éstos. 

En  lo  meramente  privado,  al  incorporarse  entre  loa 
hombres  libres,  se  encontraban  solos  y  sin  familia. 

Con  relación  á  su  patrono,  las  leyes,  de  acuerdo  con 
las  costumbres,  les  asignaban  por  familia  la  de  éste,  á 
quien  se  consideraba  como  su  padre  en  la  ciudad,  y  la 
libertad:  debían  llevar  su  apellido  y  cumplir  á  su  res- 
pecto ciertos  deberes,  cuyo  conjunto  constituía  á  favor 
del  manuinísor  y  de  los  suyos  el  derecho  de  patronato, 
qoe  Justiniano  mantuvo  para  hacer  siempre  posible 
distingnir  al  ingenuo  de  los  que  no  lo  fueran.  Los  de- 
beres constitutivos  de  los  derechos  de  patronato,  se 
clasificaban  en  tres  categorías,  á  saber: 

a)  Obsequia  ó  sean  deberes  de  respeto,  gratitud  y  afec- 
to i  que  el  manumitido  estaba  obligado  relativamente  á 
SQ  antiguo  dueño.  En  su  virtud  se  consideraba  en  la 
misma  linea  de  los  hijos  de  este  (liberto  $t  filio  semper 
¡ifufta  et  sánela  persona  patris  ac  patroni  vidert  debel)  y 
por  consiguiente  no  podía  citarle  en  juicio  sin  permi- 
so previo  del  magistrado  (sine  permissu  pratoris),  inten- 
tar contra  él  acción  infamatoria,  ni  exigirle  más  de  lo 
que  le  permitieren  sus  facultades,  en  caso  de  que  el 
patrono  fuera  su  deudor.  Debía  además  proporcio- 
uarle  alimento,  si  lo  necesitaba  y  abstenerse  de  insul- 
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tule  6  de  cometer  delito  en  sa  daño,  so  pena  dé  ser 
castigado,  aún  con  la  misma  servidumbre. 

b)  opera,—  Ari  se  designaban  los  deberes  de  servido 
6  de  trabajo,  ya  en  calidad  de  doméstico  6  de  operario 
(STM  ifl  ministeño,  ñve  m  artéfmo  consistan)  que  el  li- 
bertino contraía  con  respecto  á  sa  patrono.  Éstos  de- 
beres no  se  derivaban  natoralmente  de  la  manamisiófl, 
y  solo  eran  exigibles  cuando  el  manomisor  habta  hecbo 
qne  se  los  jurase  sa  esclavo  antes  de  concederle  b  li- 
bertad, estableciendo  previamente  so  extensión. 

e)  Jvri  in  bonis, — Así  se  designaban  los  derechos  del 
patrono  «obre  los  bienes  de  su  liberto,  de  qne  nos  oco- 
paremos  eo  sn  oportostdad. 
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APÉNDICE 


El  colonado— 

"Al  lado  de  la  esclavitud  es  necesario  mencionar  el 
caloñado,  que  en  el  Bajo  Imperio  constituía  algo  aaí  co- 
mo un  escalón  intermediario  entre  la  servidumbre  y  la 
libertad."  (i) 

El  colono  (2)  {cdonus — itt^uiltnus — originarius — ads- 
cripticius — tributarius)  era  el  individuo  libre,  frecuente- 
mente ciudadano  romano,  vinculado  á  un  terreno,  y 
que  gozaba  de  una  situación  mixta  de  libertad  y  escla- 
vitud. (3) 

El  colonado  se  desarrolló  lentamtnte  en  Roma. 
Aparece  en  el  siglo  II  de  nuestra  era,  con  independen- 
cia de  toda  acción  legislativa.  En  el  III  se  ensancha, 
y  en  el  IV — á  partir  de  Constantino — algunos  empe- 
radores lo  toman  en  cuenta  en  sus  constituciones,  y 

(I)  G.  Bsy.— Ob.  dt. 

[I>  D«  ana  psUbn  latina,  pqnlTalante  i  cviavMdor. 

(3)  "£1  colonado  e»  una  especie  de  esolaTÍtad  mitigada".    Taílljuit. 
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consagran  las  reglas  que  la  práctica  habla  conservado 
largo  tiempo  antes  que  ellos. 

Su  orieen. — No  es  posible  determinar  todas  las  cau- 
sas, ni  aán  el  alcance  de  las  conocidas,  que  crearoa 
esta  institución.  Parece,  sin  embargo,  que  las  princi- 
pales fueron  l&s  tres  siguientes:  i.*  la  costumbre  de  al- 
gunos propietarios  de  tierras  que,  abandonadas  por 
los  hombres  libres,  las  entregaban  á  sus  esclavos  á  hn 
de  que  las  conservaran  y  cultivaran,  mejorando  en 
cambio  la  condición  de  éstos;  3.'  la  miseria  que  obli- 
gaba á  otros  propietarios  á  dar  sus  tierras  á  hombres 
ricos  y  poderosos,  á  cuyo  lado  quedaban  en  ellas  con 
el  nombre  de  colonos,  previo  el  consentimiento  de  los 
nuevos  dueños,  y  3.*  la  relegación  de  los  bárbaros  á 
sus  propios  terrenos  por  los  vencederos  á  quienes  no 
inspiraban  ya  temor  ninguno. 

Cómo  se  adquiere  y  se  pierde  la  coDdiciúD  de 
colono— 

a)  Se  adquiere  i.°  por  nacimiento:  cuando  el  padre 
y  la  madre,  ó  uno  de  ellos  es  colono,  su  condición  de 
tal  es  hereditaria;  2.°  por  convenio,  y  3."  por  prescrip- 
ción de  treinta  años. 

b)  Se  pierde — es  decir — los  colones  se  hacen  libres: 
I."  por  la  manumisión;  2°  por  la  elevación  al  episcopa- 
do, y  3.° — pero  solamente  antes  de  Justiniano — por 
haber  vivido  libres  treinta  años. 

Sa  condición  }urldica— 

La  condición  jurídica  de  los  colonos  no  es  uniforme. 
Algunos  comentadores  les  dan  el  nombre  de  siervos  {ser- 
vi; — servas  terrm)  y  otros  el  de  hombres  libres  y  hasta  in- 

fenuos.  Esta  diversidad  depende  de  la  de  su  origen, 
'uede,  sin  embargo,  decirse  que  su  carácter  distintivo 
consiste  en  que  son  esclavos  de  la  tierra  {servus  térra)  y 
no  del  dueño  de  ésta.  Por  consiguiente  no  pueden 
abandonarla,  y  en  caso  de  hacerlo,  el  propietario  tiene 
derecho  xle  perseguirlos  y  obligarlos  hasta  por  la  fuerza 
á  que  vuelvan  á  ella.    En  cambio  no  puede  nadie  sepa- 
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rarlos  del  terreno  contra  su  voluntad.  Si  la  heredad  se 
enagena,  sus  colonos  pasan  al  nuevo  propietario  como 
accesorios  del  fundo,  por  cuyo  cultivo  y  goce  pagan  á 
aquel  uo  tanto,  en  dinero  ó  en  frutos.  Gozan,  además, 
del  derecho  de  tener  un  patrimonio  y  de  contratar,  si 
bien  para  enagenar  sus  bienes  han  menester  de  la  au- 
torización del  propietario  del  suelo;  también  disfrutan 
del  derecho  de  casarse. 

£1  colonado  sobrevivió  muchos  siglos  á  la  caída  del 
Imperio  de  Occidente. 
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DE    LAS  PERSONAS 

EK     E^BLACIÓK    COK    LA     FAMILIA 


División  de  las  personas  con  relación  al  de- 
recho privado- 
Las  personas  con  respecto  á  este  derecho,  ó  sea  re- 
htivameote  á  la   faimlía,  se  clasifícaa  en  sttt  jaris  y 
alitni-jiiris. 

Personas  sui  juris,  como  «I  texto  indica,  son  las  que 
gozas  de  sm  derecho,  es  decic,  que  tienen  condición 
propia  y  no  dependen  sino  de  si  mismas. 

Personas  alieni-juris,  son,  ai  contrario,  las  de  ageno 
derecho,  ésto  es,  que  dependen  de  otro,  (i) 

(I)  Atl  jurU.  Ba  pkUbm  jiu  derivHd»  ds  jiumm,  ai^iGm  en  sa 
iMpdhi  pnmitiTft  orden,  mandato,  y  de  ellft  prooedea  las  expresioDes 
^fíj%rü,  áHeiá jvrii,  pan  deoÍT  dveño  áe  ti  mitrno,  6  lonetUo  al  po- 
ít  de  efro.  Batas  palabras  ao  desigriBa  en  maneía  álgona  la  oualldad 
de^Tv  ó  de  madre,  hído  eoIo  Ib  áajife  de  cata;  for  manera  qne  el  hi- 
jo que  nace  indapoitdiente  (ruijuriti  desda  el  instante  de  an  naolmiea- 
AMpaCn-'/rntUtúM."— Ortol&n,  obnoitada. 
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Carácter  primitivo  de  la  familia  romana — 

La  cUsiñcación  de  las  personas  en  sui  juris  y  alieni 
juris  seria  inexplicable  por  su  excepcional  originalidad 
9Í  no  diéramos  noticia  de  la  organización  particular 
que  tuvo  la  familia  en  el  pueblo  romano  durantn  sus 
primeros  siglos. 

El  légimen  de  la  familia,  que  desde  la  aparición  de 
los  grupos  humanos  originarios,  ha  evolucionado,  se- 
gún algunos  sabios  sociólogos,  partiendo  de  la  promis- 
cuidad hasta  llegar  á  constituirse  por  los  vínculos  que 
se  derivan  de  la  actual  monogamia,  fué  en  Roma  el 
patriarcado.  Su  carácter  determinante  consistía  en  que 
DO  era  una  familia  natural,  creada  por  los  lazos  de  la 
sangre,  sino  civil,  y  establecida  por  la  sujeción  al 
poder. 

La  palabra  familia,  que  viene  de  famului  (esclavo  ó 
Símtíor^,  según  el  vocablo  oseo, /flíwe/,  tenía  en  Roma 
diversas  acepciones,  correspsndientes  á  las  distintas 
fases  de  esta  institución  en  aquel  pueblo.  Indicaba  eo 
efecto; 

i.o  La 'reunión  de  todas  las  personas  sometidas 
á  la  potestad  de  un  solo  jefe,  único  sui  juris  en   ella,  y 

3 ue  tdnia  el  título  de />aíer /nmt/tas.  La  mujer  podia 
egar  también  á  ser  tnater-familias,  pero  sin  ninguna 
autoridad  sobre  sus  descendientes.  En  este  sentido, 
la  familia  estaba  pues  constituida  por  los  esclavos,  so- 
bre quienes  elpater  familias  ejercía  \í  potestad  dominica; 
por  ios  hijos  de  éste,  cualquiera  fuese  su  edad  y  con- 
diciones personales,  y  sus  descendientes  varones,  so- 
metidos á  su  patria  potestad;  por  su  mujer,  sobre  quien 
ejercía,  en  ciertos  casos,  el  poder  marital  ó  poder  ma— 
ñus,  y  los  hombres  libres  adquiridos  en  mancipación, 
bajo  .■!U  poder  mancipio, 

2.°  Entre  los  alieni  juris  de  la  familia  había  algunos 
que  no  estabas  ligados  á  su  jefe  sino  por  los  vínculos 
de  la  propiedad,  como  los  esclavos  y  los  hombres  en 
mancipio,  y  otros  que  se  unían  con  él  y  entre  sí  por 
los  lazos  de  un  parentezco  civil,  llamado  agnación.   La 
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mujer  y  los  hijos,  ya  fuesen  legítimos,  legitimados  6 
adoptivos,  propiedad  del  pater  familias,  eran  sus  agna- 
dosy  también  entre  sí,  es  decir  parientes  según  el  de- 
recho civil.  La  palabra  familia  designaba,  puss,  en 
este  sentido,  más  limitado  que  el  anterior,  pero  de  uso 
más  frecuente:  el  conjunto  constituido  por  las  perso- 
nas del  pater  familias,  su  mujer  y  sus  hijos. 

3.°  También  designaba  la  palabra  familia  el  vincu- 
lo de  agnació;!  civil  indestructible  que  aún  después  de 
la  muerte  del  que  fué  su  jefe  único,  segnia  uniendo  á 
las  diversas  familias  en  que,  por  causa  de  dicha  muerte, 
sesubdividia  la  primitiva  y  común,  bajo  la  patria  po- 
testad de  cada  uno  de  los  hijos  que  se  hicieran  sui~ju- 
ris,  y  en  las  qne  se  consideraba  á  cada  uno  de  ios 
nuevos  individuos  que  nacían. 

Poder  del  pater  familias,  sobre  las  personas 
sometidas  á  ei— 

La  organización  de  la  familia  romana  se  basaba,  en 
concepto  de  la  ley  civil,  en  el  poder  paterna!,  6  sea  la 
aatoridad  absoluta  y  despótica  que  su  jefe — el  pater  fa- 
milias- ejercía  sobre  los  miembros   que  la  constituían. 

Este  poder  formaba  un  imperium  in  imperio,  más  an- 
liguo  que  el  Estado  mismo,  según  la  expresión  enérgi- 
ca de  los  comentadores' 

La  casa  del  romano,  en  su  más  estricto  sentido,  era 
su  castillo,  é  inviolable,  á  tal  extremo  que  los  funcio- 
narios públicos  no  osaban  trasponer  sus  umbrales,  ni 
tenían  jurisdicción  de  puertas  adentro.  La  represen- 
tación legal  residía  únicamente  en  el  pater  familias: 
solo  él  tenia  el  derecho  de  comparecer  en  juicio,  por  si 
ó  por  las  persona"?  sujetas  á  su  autoridad  (eí  locus  stan- 
ái).  La  familia  vivía  bajo  un  solo  techo,  con  una  sola 
bolsa,  un  solo  altar  y  un  solo  culto.  En  ella  el  pater 
lamilias  ejercía  la  triple  autoridad  de  padre,  rey  y  sa- 
cerdote, y  á  su  muerte  se  le  divinizaba,  dándole  asien- 
to entre  los  dioses  lares  protectores  de  su  hogar.  La 
autoridad  del  jefe  de  la  familia  estaba  constituida,  co- 
mo ya  tuvimos  ocasión  de  decir,  por  el  poder  que  ejer- 
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cía  sobre  los  diversos  iodividuos  de  su  juiisdícción;  á 
saber:  la  Potestad  dominica,  la  Patria  potistad,  el  /  oder 
manm  y  el  Poder  mancipium,  de  cuya  naturaleza  y  ex- 
tensión nos  ocuparemos  sucesivamente 

Potestad  domInica—  Es  la  autoridad  que  ejercía  el 
pater  familias  sobre  sus  esclavos. 

Derechos  del  señor  sobre  la  persona  y  bienes  de  sus  escla- 
vos, primitivamente  y  en  los  tiempos  /osfaríores.— Los  de- 
rechos del  señor  se  reñeren  tanto  á  la  persona  como  i 
los  bienes  de  sus  esclavos.  Estos  derechos  se  modifi- 
caron profundamente  en  el  trascurso  del  tiempo,  á 
medida  que  las  instituciones  civiles  fueron  conformán- 
dose con  las  leyes  de  la  naturaleza.  Para  darnos 
cuenta  cabal  de  ellos  debemos  considerarlos  en  los 
tiempos  primitivos,  es  decir,  durante  el  periodo  del  jtts 
stricíum,  y  en  los  posteriores,  esto  es,  en  el  período  del 
yus  gentiam,  particularmente  durante  el  Bajo  Im- 
perio. 

a)  Durante  los  tiempos  primitivos. — La  autoridad  del 
Señor  sobre  sus  esclavos  fué  absoluta  en  el  período  del 
jus  itrictum,  muy  semejante  al  dominio  del  propietario 
sobre  las  cosas  que  le  pertenecen.  En  cuanto  á  la  per- 
sona, el  esclavo  no  era  dueño  de  si  mismo,  ni  podía 
comparecer  en  juicio,  ni  aún  casarse.  Ki  señor  goza- 
ba del  derecho  de  alquilar  sus  servicios,  enajenarle, 
entregarle  en  pago  ó  reparación  del  daño  que  hubiese 
cometido,  es  decir,  darle  en  noxa,  y  hasta  matarle. 

Por  lo  que  respecta  á  los  bienes,  tampoco  tenía  el 
esclavo  ningún  derecho  á  ellos,  hallándoss  privado  bas- 
ta de  la  facultad  natural  de  adquirir  para  sí.  Por  con- 
siguiente, cuanto  hubiere  tenido  antes  de  la  esclavitud 
ó  en  el  trascurso  de  ella,  pasaba  al  dominio  de  su  señor 
6  era  adquirido  á  nombre  de  éste  y  solo  para  él,  i 
quien,  á  pesar  de  todo,  no  podía  obligar  civilmente 
por  sus  contratos. 

Sin  embargo  de  lodo  esto,  la  condictóa  del  esclavo 
en  Roma,  paiticulaimente  durante  los  primeros  tiem- 
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pos  de  la  República  no  dependía  de  ninguna  consi- 
deración de  raza  6  de  color;  eran,  por  lo  común,  de  la 
tnisina  raza  que  sus  amos,  y  frecuentemente  muy  ilus- 
trados. ' 

La  esclavitud  ao  provenia  pues,  en  concepto  de  los 
romanos,  como  en  el  de  los  sabios  de  Grecia,  de  la 
condición  especial  de  una  raza  inferior,  sino  como  de 
una  desgracia  que  podia  sobrevenir  á  cualquier  hom- 
bre. De  acuerdo  con  este  modo  de  coo<iderarla,  ó  á 
causa  de  los  bien  entendidos  intereses  de  los  amos, 
tal  estado  do  fué  en  extremo  rigoroso  durante  este  pe- 
riodo. 

Por  cálculo,  acaso  más  que  en  virtud  del  sentimiea- 
to,  el  propietario  comprendía  que  le  era  conveniente 
cuidar  de  la  conservación  de  sus  esclavos;  dábales, 
por  lo  mismo,  ua  lugar  en  su  familia,  y  en  la  práctica 
de  la  vida  los  elevaba  sobre  su  misma  inferioridad 
legal. 

b)  En  los  tiempos  posteriores. — El  establecimiento  del 
Imperio,  que  disminuyó  tanto  la  antigua  importan- 
cia de  los  ciudadanos  libres  privándoles  lenta  y  disi- 
muladamente de  muchos  de  sus  derechos  políticos, 
no  fué  sin  embargo  desfavorable  para  los  esclavos. 
Por  el  contrario  mejoró  su  condición,  prestándoles, 
con  la  ley,  defensa  efectiva  contra  los  abusos,  por  en- 
tonces ya  muy  graves  de  sus  amos. 

En  lo  relativo  á  $a  persona  se  había  promulgado  8j 
años  antes  de  Cristo  y  subsistiendo  aún  la  República, 
la  ley  Cortulia,  que  consideraba  como  asesinato  el  ma- 
tar á  un  esclavo  siempre  que  el  matador  no  fuese  su  amo. 

Cicerón  recomienda  después  tratarlos  con  justicia. 
Augusto  prohibe  que  los  amos  los  entreguen  á  las  fie- 
ras SI»  motivo  justo,  aprobado  por  el  magistrado.  El 
filósofo  Séneca,  los  defiende,  proclamando  elocuente- 
meote  el  principio  de  la  unidad  de  la  naturaleza  hu- 
tnana,  y  Claudio  decide  que  los  amos  que  abandonen 
á  sus  esclavos  enfermos,  por  no  cuidarlos,  pierden  su 
derecho  de  propiedad  sobre  ellos.  Estaba  reservado 
15 
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sin  embargo,  á  Antonino  el  Piadoso  el  honor  de  repri- 
mir por  medio  de  reglas  generales  la  crueldad  '\e  los 
amos.  Por  una  de  sus  instituciones  condena  al  que 
hubiera  matado  sin  justicia  á  su  esclavo  á  la  misma 
pena  del  matador  del  ageno;  6  á  vender  y  no  recu- 
perarlo jamás  al  que  hubiese  castigado  exagerada- 
mente. 

Esto  no  obstante,  y  apesar  de  que  el  Cristo  había  pro- 
clamado la  más  absoluta  igualdad  de  lodos  los  hom- 
bres, los  emperadores  cristianos  nada  nuevo  hicieron 
en  favor  de  la  esclavitud.  Así  Constantino  se  limitó  á 
ratificar  las  anteriores  constituciones  que  prohibían  la 
exposición  de  niños,  inclusive  los  hijos  de  los  esclavos, 
y  hasta  el  mismo  Justiniano  no  hizo  otra  cosa  que  re- 
novarlas, agregando  que  los  expósitos,  en  vez  de  que- 
dar como  siervos  de  los  que  les  recogieran,  gozarían 
de  la  libertad. 

Con  referencia  á  los  bienes,  se  conservó  el  derecho 
antiguo  en  todo  sil  rigor.  En  efecto:  el  esclavo  conti- 
núa siendo  el  mero  instrmncnto  de  adquisición  de  su 
amo. 

Mas,  aunque  esta  era  la  condición  común  á  todos, 
había  algunas  excepciones  en  derecho  y  otras  de 
hecho,  que  es  necesario  tomar  en  cuenta.  Asi:  en  dere- 
cho, el  esclavo  público  del  pueblo  romano  goza  de  un  pa- 
trimonio y  puede  disponer  por  testamento  hasta  de  la 
mitad;  "y  los  que  no  tienen  dueño,  esto  es,  los  escla- 
vos de  la  pena,  6  los  qus  son  abandonados,  no  pueden 
figurar  en  ningún  acto  de  adquisición,  porque  carecen 
de  señor  que  los  personifique;  ni  llegar  á  la  libertad  si- 
no en  los  casos  especiales  en  que  por  sí  misma  la 
ley  les  atribuye  su  concesión  como  recompensa  ó 
favor." 

Las  excepciones  de  hecho  consistían  principalmen- 
te en  que  los  amos  ¿.olían  separar  una  parte  de 
sus  propios  bienes  y  dejarla  á  sus  esclavos  conce- 
diéndoles su  goce  y  administración,  bajo  el  nombre  de 
peculio,  y  aún  la  facultad  de   aumentarlo  con   sus  eco- 
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Domias  personales  y  las  liberalidades  que  se  les  hí~ 
cíese. 

Tal  cODcesíÓQ  era,  síd  embargo,  meramente  de 
i'acto,  y  por  to  tanto  no  modificaba  el  derecho:  asi 
pues  las  facultades  del  esclavo  sobre  su  peculio  eran 
precarias.  Con  todo,  la  opinión  pública  protegía  ese 
peculio,  y  cuando,  merced  á  una  administración  hábil, 
alcanzaba  á  constituir  un  patrimonio  valioso,  podía 
servir  al  esclavo  como  precio  de  su  manumisión. 

La  patria  potestad  es  el  poder  peculiar  al  ciuda- 
dano romano  que  ejerce  el  paíer  familias  sobri  sus 
descendientes  por  linea  de  varón  habidos  en  justas 
Dupcias,  ó  reputados  como  tales,  (i)  Sus  caracte- 
res principales  consisten:  i.°  en  que  ea  una  institu- 
ción de  derecho  civil,  porque  aunque  en  otros  pueblos 
contemporáneos  de  Roma,  como  los  Calatas  y  los 
Galos,  existia  la  misma  autoridad,  los  tribunales  ro- 
manos solo  aplicaban  sus  reglas  á  los  ciudadanos;.y 
2."  que  existe  única  y  exclusivamente  en  interés  del  pa- 
ire y  en  interés  público,  de  ninguna  manera  para  pro- 
tejer  á  los  hijos  y  suplir  su  inexperiencia. 

Era  necesario,  en  efecto,  que  la  familia,  base  funda- 
mental de  la  República,  conservara  su  unidad  religiosa 
y  civil,  y  enseñara  á  los  hijos,  bajo  el  régimen  de  ur 
jefe  único  y  omnipotente,  á  obedecer  la  autorided  que 
más  tarde  encontrarían  en  la  nación.  La  familia  asi 
organizada,  constituía  una  verdadera  escuela  de  disci- 
plina y  de  respeto,  en  la  que  aquellos  recibían  leccio- 
nes de  gobierno,  que  después,  en  la  vida  práctica, 
aplicarán  á  su  país,  y  en  la  "que,  aprendiendo  á  obe* 
decer,  se  hacían  dignos  de  gobernar."  (2} 

Quién  la  ejerce.  De  la  naturaleza  y  objeto  de  la  ¿n- 
Iria  potestad,  y  á  tenor  de  los  mismos  textos  de  la  ley, 

(1)  "Patria  potettad,  dioe  Doeatro  O.  C.  en  bu  art.  284,  ea  la  antoría 
dad  que  las  leves  ■¡•cconni-pa  en  los  padres  sobre  laa  personas  7  bíenei 
de  ins  hijos".  Kt>  ea  pues  crenoióu  de  la  le;  bíuo  el  leoonoolmlento  d« 
DQ  dcrttdio  de  naturaleza. 

[2j  Gostún  M^  j  C.  Btj.  Obras  oitadaB, 
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resulta  que  solo  podia  ejercerse  por  el  pater  familias^ 
es  decir,  por  el  ciudadano  romano  y  sui-juris.  La  ma- 
dre no  gozaba  jamás  de  ella,  ni  aún  á  falta  del  padre, 
y  aún  cuando  el  hijo  tuviere  necesidad  de  su  protec- 
ción, pues,  como  hemos  visto,  la  autoridad  paterna  no 
se  inspiró  en  esta  idea,  (i) 

Cuáles  son  sus  efectos.— Los  efectos  de  la  patria 
potestad  se  reñeren  á  la  persona  y  bienes  de  los  indivi- 
duos sometidos  á  ella,  y  determinan  por  consiguiente 
el  estado  jurídico  de  éstos. 

a)  En  cuítnto  ¿  la  persona,  y  durante  el  régimen  del 
antiguo  derecho  civil,  la  autoridad  del  padre  era  taa 
Absoluta  como  la  ejercida  sobre  los  esclavos.  El  pB- 
ter-familias  tenía  sobre  sus  hijos  derecho  de  vidtt  y 
muerte  ipotesfas  vitce  ac  nech):  podía  pues  castigarles, 
venderles,  exponerles  y  hasta  matarles.  La  ley  se 
abstenía  de  intervenir  en   sus   mutuas   relaciones,  iixi- 

Eoniendo  solo  i  aquel,  la  de  las  XII  Tablas,  el  deber  d« 
acer  morir  á.  los  hijos  que  le  nacieran  deformes. 
Kn  resumen:  los  hijos  se  hallaban  como  meras  co- 
sas, sujetos  á  decisiones  paternas  superiores  á  las  mis- 
mas leyes  y  apenas  restringibles  por  la  opinión  públi- 
ca, que  hacia  del  jefe  de  la  familia  un  juez  soberano  é 
irresponsable  (judex  domesticus).  Este  poder  no  desa- 
parecía ni  por  razón  de  la  edad  ni  de  las  dignidades 
de  los  que  se  hallaban  bajo  su  imperio,  como  que  la 
historia  nos  muestra  con  harta  frecuencia  hijos  de  fa* 
milia  que,  no  obstante 'de  ser  cónsules  y  regir  la  Repú- 
blica romana,  tenían  que  inclinarse  en  el  hogar  domes- 
tico  ante  la  autoridad  paternal,  en  testimonio  de  reli- 
gioso acatamiento. 

L.a patria-potestad  pceseaiA,  pass,  muchos  puntos  de 

(1)  Ejercen  la  patria  potestad,  eegáa  nnestra  ley  oivil,  el  padr«,  y 
en  su  defecto  la  madre.  La  que  oarreepaade  al  pailre  se  extiende  sobre 
todos  ene  hijos  legitiinOB,  ie^itimadoB,  natittales  reoonooidtw  y  adoptí- 
Toe,  (art  286).  La  de  la  madre  e«  extiende  sabré  (iOdoB  snj  hijos  ilegi- 
timos,  bIh  peijuioio  de  ejercerla  aobre  aquellos,  en  en  oport<iníd«á. 
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semejanza  con  la  dominica.  Esto  no  obstante,  fácil 
es  advertir  las  diferencias  existentes  entre  la  condición 
jurídica  de  tos  hijos  y  la  de  los  esclavos.  As!,  el  hijo 
de  bniilia  es  libre  y  ciudadana;  se  le  llanria  liher,  y,  en 
mérito  de  esta  condición,  es  tratado  como  pater  fami- 
lias desde  qiie  llega  á  la  edad  legal;  hace  parte  del 
ejército,  goza  de  los  derechos  políticos;  puede  obligar- 
se civilmente  por  sus  contratos:  comparecer,  bajo  cier- 
tas restricciones,  ante  la  justicia,  como  autor  ó  reo,  y 
es  participe  y  continuador  del  culto  de  su  padre  {sacra 
privata)  con  quien  pr6tenden  las  leyes  identificarle:  es 
pues,  nna  verdadera  parsona  respecto  de  los  demás. 

El  esclavo  no  gozaba,  como  ya  hemos  visto,  de  estos 
derechos  ni  de  consideración  social  ninguna:  privado 
absolutamente  de  personalidad,  no  tenía  bajo  su  poder 
ni  ásns  propios  hijos,  propiedad  de  su  señor. 

b)  En  cnanto  á  las  bienes:  en  los  tiempos  primitivos, 
el  hijo  carecía  de  patrimonio.  Todo  lo  que  adquiriese 
cedía  en  beneficio  del  padre;  y  aunque  éste  podía  con- 
cederle UQ  peculio,  á  la  manera  del  de  los  esclavos;  co< 
mo  estos,  todos  sus  derechos  sobre  él  se  limitaban  á  sa 
administración  y  usufructo.  Reputábasele  sin  embar- 
go como  copropietario  con  su  padre  en  los  bienes  fa- 
miliares, que  éste  regía  con  autoridad  ilimitada  é  irre- 
vocable, solo  en  calidad  de  gerente  y  en  interés  colec- 
tivo de  la  familia. 

Con  el  trascurso  del  tiempo  y  el  predominio  de  la» 
nu-ivas  ¡deas,  modificóse  el  rigor  de  la  patria  potestas, 
asi  ep  lo  relativo  á  la  persona  como  á  los  bienes  de  los 
hijos-  La  misma  ley  de  las  XII  Tablas,  corrigiendo 
en  parte  los  excesos  del  derecho  primitivo,  había  esta- 
blecido que  un  hijo  vendido  tres  veces  consecutivas 
por  su  padre,  á  la  tercera  venta,  de  hecho  quedaría  li- 
bre de  su  autoridad. 

El  derecho  honorario  admitió,  por  su  pirte,  posterior- 
mente, que  una  sola  venta  produciría  el  mismo  efecto 
respecto  de  las  hijas  y  los  nietos  (nepotes). 

Por  último,  sobrevino  el  Imperio.     Los  Césares  no 
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se  hallaban  dispuestos  á  conservar  las  antiguas  tradi- 
ciones que  aseguraron  por  tantos  siglos  á  la  familia  vi- 
da independiente  del  Estado.  Hasta  la  misma  reía— 
jación  de  las  costumbres  llegó  á  hacer  inaplicable  la 
rigorosa  organización  de  la  primitiva  familia,  tan  ex- 
cesivamente enérgica,  nacional  y  aristocrática,  á  ua 
pais  invadido  por  tantos  pueblos  y  gobernado  ya  por 
sus  libertos.  Así  pues  desde  el  siglo  XIT  comenzó  á 
restringirse  la  autoridad  paterna;  de  manera  que  en 
tiempos  del  Bajo  Imperio  no  era  otra  cosa  qus  un  de- 
recho de  simple  corrección. 

En  cuanto  á  la  persona,  un  rescripto  de  Díocleciano 
y  Maximiano  prohibió  que  los  padres  vendieran,  do- 
naran ó  entregaran  en  prenda  sus  hijos;  y  aunque 
Constantino  permitia  su  venta,  no  ia  autorizaba  sioo 
al  salir  el  hijo  del  vientre  materno  {sanguinnoletttus)  y 
por  causa  de  extrema  miseria.  Finalmente  Justiniaoo 
resolvió  que  la  exposición  del  hijo  le  haría  libre. 

Al  lado  de  estas  innovaciones,  ¡a  organización  de  los 
peculios  de  los  hijos  les  otorga  los  derechos  de  propie- 
dad de  que  antes  carecían,  y  consuma  asi  al  cambio 
radical  de  su  condición  juiidíca.  (i) 

(1)  If ueetia. legisInoiÓQ  oivil,  qne  tan  írecneabementeM.iiiBpir»  an 
Ift  romona,  te  aleja  de  eUa,  de  modo  radical,  ea  ooaato  &  la  teoría  de  1» 
potestad  paterna.  Era  ló^ioo  que  asi  anoediera,  desde  qae  bu  oonoepto 
sobre  la  familia  ;  los  derechoe  del  hombre  sa  diferenoia  tantu  dsl  da 
Boma.  AbI  paea,  la  auhiridad  dol  padre  de  familia  sobre  sus  hijoe,  ñ 
blea  en  fuuda  eu  k  natnraleía,  ae  inspira  cu  el  deber  de  protejer  t 
éstos  hasta  qae  pnedaa  regÍTce  por  sí  mÍBinoa;  ae  bailan  bnjo  el  anipa- 
To  de  ia  le;  civlt,  que,  expresión  de  la  jnstiaia,  eomieiva  &  oada  jmao- 
na  en  el  límite  de  ens  respeotivoa  derechos. 

En  ouanto  í  la  persona  de  los  hijos:  la  autoridad  de  los  padres  se  t*. 
dnoe  í  engctatlea,  aúrrog-irlen  ;  oasiigarlee  moderadamente;  mantei)«r- 
les  en  su  poder,  reoogerles  de  donde  estuvieren,  exigir  el  auxilio  d« 
ODAlqciera  autoridad  para  ello  j  aprovechar  de  sus  servicios.  Y  en 
cnanto  &  loa  bienes :  aidmini^trarlos,  hacer  snyos  los  frutos  de  loe  da 
ras  hijos  menores  mientras  dnie  la  patria  potestad;  pero  no  aquellos  da 
los  que  Istoa  adquieran  oon  sn  trabajo.  Ka  todo  cobo,  si  loa  dilapida- 
sen, pierde  i  la  administraeifin  ;  el  derecho  í  los  fratos.  Aun  el  matri- 
monio  que  la  madre  celebre  teniendo  hijos  bajo  su  patria  potestad,  1» 
hace  perder  estos  miemos  derechos,  pero  no  la  obligaoióu  de  áÜmentaE 
i  dichos  hijos. 
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'ersas  clases — 

>  I»  potestas  no  se 
inguna,  el   pater 
istracíón   y   usu- 
familiares,  para 
iciones  de  admi- 
Jebía  ejercer;   y 
í  de  peculio.     Es- 
te peculio  asi  constituido   por   el    padre,  se  distitiguia, 
3di*más  con  el  califícativo  áe  profeciüium  (ad  paire  pro- 
fíctum),  no  daba  derecho  de   propiedad  ninguno  sobre 
él  al  hijo,  y  el  jefe  de   la  familia    podía   recuperarlo  á 
su  arbitrio. 

Hasta  el  último  estado  del  derecho  rigieron  estos  prin- 
cipios, y  es  indudable  que  la  condición  jurídica  del  hi- 
jo de  familia  habría  sido  la  misma,  si  en  aquella  época 
no  se  hubiese  alterado  el  concepto  de  lo  que  hasta  en- 
tonces tuvo  aquel  nombre,  mediante  el  reconocirniento 
á  su  favor  de  un  verdadero  derecho  de  propiedad  sobre 
otros  peculios  creados  desde  la  época  clásica  y  en  el 
último  estado  del  derecho,  llamados  castrense,  cuasi-cas- 
trtnse  y  adventicio,  cuyas  reglas  especiales  constitu- 
yen la  teoría  que  vamos  á  exponer  al  tratar  de  cada 
uno  de  efllos. 

a)  Peculio  castrense.  Dábase  este  nombre  al  total 
de  bienes  adquiridos  por  los  hijos  de  familia  en  el 
servicio  militar  (i«  castris).  Es  decir,  sus  econo- 
mías sobre  el  sueldo,  la  parte  que  les  correspondía  en 
el  botín,  las  liberalidades  de  que  eran  objeto  por  razón 
de  sus  estuerzos  en  la  milicia,  etc.    Augusto  les  permi- 

En  oDaoto  &  tot  deberes  recfproooa  aatre  padrea  é  hijos  pudiera  con- 
'DiUne  las  demáij  dispoBJcioDeíi  de  la  lej;  sin  embarg'n.  ^sreg-nTemiM 
qu«  *e  inspiran  en  los  preceptor  mis  nanos  de  la  junticia  ;  en  loe 
mal  nobles  instiotoH  de  la  uatiiialeza  hnmana.  Haj  nuea  eatre  nues- 
tro eódijo,  raí  est»  particular,  y  el  dereoho  pritado,  da  loa  romanoa  la 
iameiua  distancia  que  separa  la  actual  Liviliutoiúa  de  aquella  rudeza 
primitÍTa. 
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tió  disponer  de  él  por  testamento,  y  confirmado  este 
privilegio  en  diversas  ocasiones  por  otros  emperadores, 
introdújose  la  costumbre  de  considerar  dicho  peculio 
como  nn  patrimonio  distinto  del  patrimonio  del  ^ubr, 
propiedad  exclusiva  del  hijo,  á  quien  se  reconoció  el 
derecho  de  enagenarlo  y  de  intentar  peisonalmente  to- 
das las  acciones  relativas  á  su  administración. 

Al  ocuparnos  después,  de  la  sucesión  hereditaria, 
complcitaremos  estas  nociones  con  la  exposición  de 
cuanto  en  esa  materia  les  corresponde. 

Las  prerogativas  del  peculio  castrense,  privilegio  al 
principio  de  ios  militares,  se  hicieron  extensivas  á  to- 
dos ios  hijos  de  familia,  desde  Adriano. 

b)  Peculio  cttasi  castrense.  Llamábase  asi  el  peculio 
proveniente  de  los  servicios  prestados  por  los  hijos  de 
familia  en  la  casa  imperial  (jttihtiit  toeaia}.  Instituyó- 
lo Constantino,  y  debió  el  nombre  á  su  semejanza  con 
el  castrense.  Más  tarde  y  por  analogía,  los  abogados, 
los  sacerdotes  y  toda  especie  de  Funcionarios  llegaron 
á  constituir  un  peculio  de  esta  clase  con  el  fruto  de 
sus  respectivas  funciones.  Las  reglas  que  lo  regían 
eran  las  mismas  que  las  de  aquel;  pero  dictadas  al 
principio  tan  solo  para  ciertos  hijos  de  Emilia,  no  tu- 
vieron aplicación  general  desde  la  época  de  Jusli- 
niano. 

d)  Peculio  adventicio,  (i)  Este  peculio  era  constituid 
do  en  su  origen  por  los  bienes  provenientes  de  la  ma- 
dre {bona  materna);  después  se  amplió  su  significación 
á  las  donaciones  de  cualquiera  especie  de  los  ascen- 
dientes maternos  (bona  materni  generis).  Más  tarde  á 
los  del  cónyuge  ó  del  novio;  y  por  último,  en  tiein'po 
de  Justiniano,  al  conjunto  de  los  bienes  que  adquirie- 
sen los  hijos,  bajo  cualquier  titulo  que  fuere,  siempre 
que  no  estuvieren  comprendidos  en  ninguno  de  los 
otros  peculios. 

(1)  AdvBntítiiw  -de  •d-Tenire  —  vanir,  tobresanir  —  lo  qne  no  eeü 
nMorainwnte  oomprandido  sn  ntu  ooi»,  ;  qoe  llega  independisat»- 
ment*  de  ella,— Bñohenlle,  Díotáonuoíie  Nationd. 
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La  creación  del  pecolio  adventicio  do  tuvo  por  objeto 
el  propósito  interesado  de  atraerse  el  afecto  de  los  mi- 
litares, como  por  el  castrense;  ni  se  inspiró  en  los  favo- 
res de  la  corte,  como  el  caasi-castrense.  Data  de  la.  épo- 
ca de  CoDstantino,  y  se  desarrolló  muy  lentamente. 
Su  administración  correspondía  al  pater-familias,  pe- 
ro COD  el  limite  de  no  enageoarlo  ni  hipotecarlo.  El 
hijo,  por  su  parte,  no  tenia  tampoco  sobre  £l  sino  la 
nuda  propisdad,\y  por  lo  mismo  no  estaba  impedido  de 
disponer  de  los  bienes  que  lo  formaban,  en  perjuicio 
de  los  derechos  paternos. 
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VOIWS  DI  ADQUIBIB  L&  PÁTBU  POTEaTAJ>> 


La  patria  potestad  se  adqnicía  por  el  matrintonio 
(jtatas  nttpaas),  la  adopción  y  la  legilimación.  (i) 

I. — Justas  napcJas:  en  qué  conslalen— 

Loa  romanos  distioffcieron  cinco  especies  de  unio- 
nes lie!  varón  con  la  mujer:  las  juslas  nupcias,  el  contm- 
binaío,  el  eoñiubemio,  el  matrimonio  de  derecho  de  gen- 
tes 6  injusta  nttpcia  y  el  estupro.  <3) 

(1)  Bcn  loa  mlBouia  medloa  qna  !■  isodnoca  oonfonne  6  noMtna 
Itjt^  oítUm;  desdo  da  Bd^ntlr,  an  I0  nlMÜro  ál  maMmonlo,  qve  na 
m  >— nd»!  par»  mígbíMti»,  pow  htMtm  mi»  dio  I*  pftt«nii(lftd  da- 
flaidi^  d«  pcmHu  qne  ao  üagñ  Irapedunento  niagimo  an  el  intv 
ncnto  da  lÁ  oouotpdán  de  loa  hljoa  00a  1»  madn  de  aetoa;  aai  d 
leentoaiiBlauto  de  lea  ^rttmlea  lea  eolooa  bajo  Ib  potaatad  del  padn, 
7  ^  an  delaoto,  da  la  madick  Haate  la  mat«rñidad  lUelta  la  pródDoa 
laapMto  ib  4ta,  pnaa  nbemo»  que  loe  adultednoe  tatiii  bajo  la  aat»- 
rl^id  de  la  madiei. 

(J)  Hneifaa  laglalaolte  dril  no  raoouaoe  mia  imfún  Udta  aoe 


Batrfnonlo,  7  eaatira  d  evlnpro,  d  adnlteiie  7  d  InoMto,  oomo  dalítaw 
da  oaiiotai  rtWTTau).  La  oiwte  foeoa  de  nutbrünonlo,  oo&danada  por 
1m  ooattnabra,  ¡máoM  un  embariWi  efeatoa  dYiln  i  lavar  da  loa  iil- 
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Las  palabras  nupcias  y  matrimonio  eriín  genéricas,  y 
designaban  comunmente  la  unión  del  varón  y  la  mujer 
en  una  sociedad  formada  con  el  objeto  de  establecer 
entrambos  una  comunidad  indivisible  de  existencia: 
aplicábanse  puesá  toda  especie  de  matrimonios,  inclu- 
sive el  de  los  extrangeros.  Pero  cuando  los  juriscon- 
sultos querían  detignar  ta  unión  según  el  derecho  de 
loa  romanos,  la  denominaban  justas  nupcias,  ji^tum  ma- 
tñmonium. 

Solo  las  justas  nupcias  producían  la  patria  potestad, 
«1  parentezco  civil  ó  se»  la  agnación  y  tos  demás  dere- 
chos de  familia;  la  mujer  tomaba  el  titulo  de  uxor  y  el 
marido  el  de  vir;  era  pues  el  único  matrimonio  de  de- 
recho civil.  Su  objeto,  conforme  á  la  primitiva  legis- 
lación, era  procrear  hijos  legítimos  que  asegurasen  la 
perpetuidad  de  la  familia  y  de  los  sacrificios  domésti- 
cos. Para  ello  se  necesitaba  que  la  mujer  se  asociase 
plenamente  á  la  familia  y  al  culto  del  marido;  que  hu- 
biese entre  ambos  absoluta  comunidad  de  intereses  di- 
vinos y  humanos  y  que  esa  coiAunidad  no  pudiera  fá- 
cilmente romperse;  es  decir,  que  fuese  contratado  para 
toda  la  vida,  como  en  efecto  se  contrataba  en  los  pri- 
mitivDs  tiempos.  El  matrimonio  de  los  romanos  era 
pues,  como  lo  deñnió  más  tarde,  en  ta  época  clásica, 
..Modestino:*/»  uniÓu  del  hombre  y  la  mujer  en  consorcio 
indisoluble  y  con  comunicación  de'intereses  divinos  y  huma- 
nos. (conjiKtio  maris  etfemints,  consortium  omnís  vita,  di- 
vine et  humani  inris  comunicaíio.  i  Dig. — De  rit.  nup. 
XXIII— 2).     (I) 

joa,  Ñempre  que  no  m  oontrai^  oon  *ioUoi6ii  de  loe  ¡mpodlmentoa 
«t*bl«dd08  por  le;  oa  el  «rt.  142  del  0.  C.,  í  ftún  así  misiao,  pro- 
duce ]a  «bli^oióii  ds  alúnanbos  fot  porte  do  ü  madre. 

3  C.  C.  dioe:  "Fot  el  matriniDalo  ee  noaii 
r  en  nna  -Boowdad  legítima,  ps» 
a  aooMrvftoiún  de  la  eapede  bn- 

Ademií,  tu>  M  rooanooe  aino  mía  espwiie  de  matziinoiiio>  el  oanfinico. 
ooolorme  al  art,  1S6  áei  miamo  oódigo,  qne  establece  ''que  al  mateimo- 
alo  N  Mlehra  en  la  Eepúblioa  oon  tas  formalidades  eítobleoídas  por  la 
Igleü»  en  el  OoaoUia  de  Tranto",  Naeatiaa  leyee  exolajan  pues  el  nili- 
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Sa  raráoter  Jurídico— 

Aan  caando  la  unión  del  hombre  y  la  mujer  fuera 
entre  los  romanos,  como  lo  ha  sido  en  todos  tiempos  y 
lugares,  el  cumplimiento  de  una  imperiosa  ley  de  na- 
turaleza; para  que  las  justas  nupcias  produjeran  sus 
efectos  civiles,  debían  realizarse  conforme  á  los  prin- 
cipios establecidos  por  el  derecho.  Su  carácter  era 
pues  esencialmente  jurídico,  como  que  consistía  en  un 
Verdadero  contrato  civil,  constitutivo  de  ua  nuevo  es- 
tado para  tas  personas:  solo  en  esta  forma  realizado 
producía  el  matrimonio  la  patria  potestad,  el  paren- 
tezco  civil  y  los  demás  derechos  de  familia. 

DlfereiiclH  entre  las  JiistHS  nupcias  y  las  de- 
más uniones  dei  hombre  y  ia  ranfer — 

Sabemos  que  las  diversas  especies  de  uniones  entre 
varón  y  mujer  en  Roma  se  clasificaban  en  cinco  gru- 
pos: jtfstas  nupcias,  concubinato,  contubernio,  matrimonio 
del  derecho  de  gentes  y  estupro.  Ahora  bien:  aun  cuando 
todavía  no  conocemos  sino  lijeramete  la  primera;  de 
las  nociones  generales  ya  adquiridas  sobre  el  particu- 
lar, puede  deducirse  que  las  diferencias  entre  las  justas 
□Qpcias  y  las  demás  uniones,  dependían:  i.°  de  su  ca- 
rácter; 2."  de  sus  formalidades;  3.°  de  la  condición  le- 
gal de  los  contrayentes,  y  4.°  de  sus  efectos, 

a)  De  su  carácter,  porque  solo  las  justas  nupcias 
constituían  matrimonio  legítimo,  por  ser  la  única 
unión  verificada  en  conformidad  con  el  derecho 
civil, 

b)  De  sus  formalidades,  porque  hallándose  el  concu- 
binato, el  contubernio,  el  matriraonio  de  derecho  de 

trtmoBlo  dvil,  onjft  sdopoién,  al  lado  del  religioso,  7  adn  aolo,  e»  oul 
DO  principio  jarldico  universal  en  los  BOL'iedadee  moiieroas. 

El  eoncepto  tíonioo  del  matrimonio,  se^n  lu  eienoia  actnal,  se  oon- 
(onni  perfectamente  oon  la  detinioión  que  de  él  dá  Baadrj'Laoimtiiie- 
rie,  en  estos  téouinoB; 

"El  matrimonw  el  ¡a  nnün  legiii'ita  entre  doi  pertomu  de  dUtinti' 
"wi,  eontraida  eon  el  objeto  de  fundar  una  familia  irueva,  y  prettarie 
•autvtaentt  toeorrot  y  oíwíe/wía,"— Precia  de  Droib  Civil. 
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gentts  y  el  estupro  fdera  de  los  limites  de  la  ley  cüvíl, 
los  principies  que  los  regían  no  estaban  consagrados 

Íior  dicha  ley  y  por.  consiguiente  eran  distintos  de  las 
ormalídades  que  normalizaban  las  justas  nupcias. 

c)  De  la  condición  social  de  los  contrayentes:  porqae  si 
bien  los  ciudatianos  romanos  podían  unirse  de  distin- 
ta manera  que  por  justas  nupcias,  solo  ellos  teniaD  de- 
recho de  celebrar  éstas,  es  decirr  que  ní  los  esclavos 
ni  los  extrangeros,  si  los  que  tuvieran  otros  impedi- 
mentos, como  de  parentezco,  por  ejemplo,  podían  ca- 
sarse en  justas  nupcids. 

d)  De  sus  efectos,  finalmente,  porque  siendo  el  matri- 
monio legitimo  el  único  reconocido  por  el  derecho  ci- 
vil, sólo  él  producía  resultados  conformes  con  dicho 
derecho:  y  asi,  las  justas  nupcias  eran  pues  la  única 
unión  de  que  pod^n  derivarse  la  patria  potestad,  el 
parentezco  civil  y  los  demás  derechos  de  familia>  Más 
tarde,  cuando  tratemos  particularmente  de  cada  nna 
de  las  otras  uniones,  nos  será  fácil  ampliar  co&creta- 
meote  tales  diferencias. 

Espoosales:  edad  en  qne  puedeo  celebrarse — 

a)  Los  esponsales  son  la  promesa  de  iuturo  ma- 
trimonio que  se  hacen  recíprocamente  el  varón  y  la 
mujer.  (Sponsalia  sunt  spímUo  et  repromissio  nuptiarum 
/uiurarum).  (i)  Se  realizaban  al  principio  por  solo  el 
consentimiento  de  ambos  novios  y  del  jefe  de  sos 
respectivas  familias,  y  en  forma  de  estipulación.  La 
falta  de  cumplimiento  producía  responsabilidad  por 
daños  y  perjuicios  que  el  juez  ñjaba.  Posteriormen- 
te no  se  requería  ya  estipulación  ninguna,  bastando 
el  consentimiento  aludido,  al  que  se  agregaba  habi- 
tualmente  un  convenio  de  arras,  que,  en  caso  de  rap- 
tora,  quedaban  perdidas  por  el  que  las  babiese  dado,  Ó 
debían  restituirse  en  el  doble  por  el  que  las  recibió, 

(1)  "La  pTonHM  de  oontner  matrimotiio,  que  se  haeni  mutoJUBen- 
te  el  hombn  y  U  mnjw,  oonstitnye  1m  esponsklet",  dloa  el  «rt  180  da 
Boertra  Códi^  oítíL 
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s^n  qniea  faere  el  responsable.  Esto  no  obstante, 
k»  esponsales  no  dabsn  derecho  algano  para  obligar  al 
matrimonio,  ycualquiera  de  la^  psrtes  podía  renunciar 
i  tí  dÍngi¿naose  á  ia  otra  en  estos  términos.-  Conái- 
tio«e  íua  noM  utor.  {"renuncio  á  tenerte  por  mujer  mia,".) 

Eran,  además,  voluntarios  y  ao  Bguran  en  las  dis- 
posíctones  de  la  lt;y  civil  como  condición  previa  del 
matrimooio. 

b)  La  edad  desde  la  qne  podían  celebrarse  lo  es- 
ponsales era  la  de  siete  años,  (i)  L.  L.  2,  5,  7,  S  i; 
14.  I5>  D-  £>e  spons.  XXIII.— L.  C.  De  spons.) 

Cómo  se  contrae  el  mntrlmonio — 

El  matrimoaio  no  estaba  sujeto  entre  los  romanos  i 
BÍufi^na  solemnidad  pública.  Como  propiamente  ha- 
blando, solo  interesaba  á  la  familia,  su  reglamentación 
Qo  dependía  del  derecho.  Es  decir,  que  se  celebraba 
como  nn  mero  contrato  privadoj  en  el  que  no  tenía 
qoe  intervenir  la  sociedad. 

Como  acto  trascendental  de  la  vida,  realizábase  con 
invocaciones  á  los  dioses;  pero  en  todo  tiempo,  aún  en 
el  de  Justiniano,  cnando  el  cristianismo  era  ya  la  reli- 
gión del  Estado,  su  intervención  no  tenia  smo  un  ca- 
rácter puramente  piadoso  y  de  ningún  modo  legal, 
pues  "pasó  mucho  tiempo  antes  que  la  Iglesia  creyese, 
á  titulo  de  sacramento,  deber  apoderarse  de  él  exclusi- 
vamente". (2) 

La  mujer  era  conducida  en  pompa  solemne  á  casa 
del  marido,  donde  debía  ser  entregada  á  é«te  (deductio 
muUieris)  y  atli  ia  recibía  él,  ofreciéndole  fuego  y  agua 
(igm  tí  aqua  aceiperé)  para  manifestarle  que  la  acepta- 
ba en  la  comunidad  de  los  sacrificios  domésticos.  (3) 

(1)  BtgSa  noBsCn  lagliUalfiíi  ao  m  aMtBacio  qn«  pMoodut  wpon- 
Mlea  pant  oonoMr  iwtfariiiioiiio.    So  powUn  oontoMrlo*  riño  los  q — 
B,  7 tft «dad  pBik  R  TallOM  M  U  miniM  qiwpBrftels 


«  mktninoiiio.    So  powUn  oontoMrlo*  riño  los  qoe 

, ,  tft  «dad  para  R  TalloMMla  minna  qn«  r '  — 

tñaonio:  dfiade  loa  13  affoa  au  la  mnjer,  7  U  en  él  rarón. 


ndwdealaii.  LEO  al  ISlddC.O. 
(S)  OitcUn.— Ob.  dt..  tomo  I,  fkg.  97— «diolón  «paffoU,  1877. 
(B)  S  matrlinraiio  oanatltoTe  en  A  ParA  na  aoto  pdblioo  aolenitia  7 
tdl|iaw,  Bon  oundo  mnfomM  i  loa  prinoiploa  generalea  d;l  dereólio 
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En  resumen,  para'que  el  matrimonio  se  tepatara 
consumado  eran  indispensables  dos  requisitos  ó  con- 
dicionen: i.°  el  consentimiento  de  los  contrayentes,  y 
2.°  que  se  veriñcase  la  entrega  de  la  mujer  al  marido, 
su  tradición,  es  decir,  que  fuera  puesta  6  se  pusiese 
ella  misma,  en  caso  de  ser  sui  juris,  á  disposición  de 
aquel,  según  las  reglas  generales  del  derecho  sóbrela 
tradición  (deductio  in  domum  marili).  Si  ambos  esposos 
se  hallaban  presentes,  la  forma  habitual  de  U  tradi- 
ción, es  decir,  el  acto  material  de  la  entrega^  no  era 
indispensable  para  que  se  acreditara  la  posesión  Hsica 
de  la  mujer  por  su  marido.  Si  el  ausente  era  éste,  el 
matrimonio  no  se  consideraba  contraído  hasta  que  &o 
se  condujera  á  la  mujer  al  domicilio  conyugal,  para 
que  estuviese  allí  á  su  disposición  al  regreso.  Si  por 
el  contrario,  la  mujer  era  la  ausente,  el  matrimonio  se 
hacia  imposible,  porque  la  entrega,  la  deductio  oo  podia 
realizarse. 

De  conformidad  coo  estas  ideas,  si  uno  de  los  cónyu- 
ges caía  en  cautiverio,  se  rompía  el  vínculo  por  solo  ese 
suceso  y  no  era  dable  restablecerlo;  porque  el  elemen- 
to de  hecho,  la  posibilidad  de  la  unión  sexual,  no  había 
existido,  y  la  ficción  del  postliminium  no  alcanzaba  á 
bacer  suponer  realizado  un  acto  que  no  lo  estaba. — 
{Patd.-Sent.  II.  19  §  S.-L.  5.  D.  De  rilu  nupt.  XXIII. 
2.~L.  25— D.  De  captiv.  XLIX,  15).  (i) 

Cuál  68  la  praebn  de  su  celebración— 

Los  romanos  00  habían  prescrito  ninguna  forma  co- 
mo prueba  del  matrimonio.  La  declaración  de  los  amigos 
y  vecinos  y  las  solemnidades  exteriores  conque  las  c03- 

y  el  espirita  de  nneetsa  lecjiálaoióii,  es  Hites  que  todo  qn  oontrbbi  me- 
TBiDeiite  oítII.  Aún  los  matrimonios  eeoretos  tienen  que  hMwse  coa 
intervendún  del  p¿m>oo,  qne  ea  ÍDUcionario  público  eoleeifietioo.  La 
le;  csatíga  I«  viouieiáQ  de  las  BalemnidBdea, — Arte.  Itifi — 1S7, 0,  C. 

(\ )  Aparte  de  las  Boleranidades  &  qne  se  reSere  nuestro  art.  )S6,  -¡^ 
diado,  los  requisitoB  esendales  del  matrimonio  en  el  Perú,  soo:  U 
edad;  el  consentimiento  j  la  oaiend»  de  error  6  Doaaoi6n,  Esto  sin 
petinloio  de  los  impedimentos  que  BeüUa  el  artíoub  113. 
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tambres  rodesbao  «1  acto  eraa  saficientes  para  acre-' 
ditarlo  eo  caso  oecesario.  (Consorlium  consensu  atqut 
atttUorum  fide;  vicinus  vel  aliis  scientibits. — C.  5,  4,  22  y 
9).  Aveces  se  extendía  ana  acta  para  arreglar  las  con- 
veaciooes  relativas  á  los  bienes  linstrumenta  dotalia)  ó 
con  el  objeto  de  comprobar  el  matrimonio  {nuptialea 
tabula,  instrumenta  ad  probationem  matrimonii).  Pero 
aunque  padiera  servir  con  este  último  ña,  do  era  obli- 
{¡atoría;  de  suerte  que  cualquier  matrimonio  legal  era 
válido  de  pleno  derecho,  con  acta  ó  sin  ella. 

L.OS  jurisconsultos  admitían  que  entce  personas  de 
condición  igual  y  honorable,  la  unión  bastaba  en  i>!  mis- 
ma para  hacer  presumir  ías  iüsta»  nupcias.  Este  princi- 
pio fué  renovado  por  las  constituciones  del  Bajo  Im- 
perio, y  Justtniano,  que  lo  modifícó,  estableció:  que  el 
acto  de  U  unión  sexual  era  suficiente  para  hacer  pre- 
samir  el  matrimonio  entre  personas  libres  é  inge- 
auas: 

Coaado  el  mattimonio  tenia  logar  entre  individuos 
de  condición  designa!,  parece  resultar  de  las  antiguas 
leyes  la  necesidad  del  contrato  dotal.  Justiniano  lo  sa- 
primió  en  el  Código.  (C.  5,  4,  22  y  23  §  7). 

Posteriormente  las  novelas  modíñcaron  en  cierto 
sentido  esta  legislación,  estableciendo:  I."  que  los  altoa 
funcionarios,  hasta  la  clase  de  ilustres,  no  podrían  ca- 
sarse sin  acta  dotal,  y  2.°  que  las  demás  personas,  ex- 
cepto los  pobres,  los  labradores  y  soldados  tenían  obli- 
gación de  presentarse,  por  lo  menos  al  defensor  de 
una  iglesia  para  declararle  su  matrimonio,  y  el  día  y 
U  hora  de  sa  celebración;  todo  lo  cual  se  baria  cons- 
tar en  ona  acta  suscrita  por  tres  ó  cnatro  testigos.  Es- 
ta disposición  fué  derogada  por  una  novela  posterior  {la 
117,  C.  4.) 

Condlcionea  para  la  validez  del  matrimonio 
relaflvaa  ¿  la  paberiad.  ai  consenllmlento  y  al 
eonaablo — 

Ulpiano,  de  conformidad  con  las  Institutos,  señala 
tres  cóodicioDes  iodispensables  para  la  validez  de  las 
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Justas  nupcias,  que  subsistieron  aúo  ea  la  época  del 
mismo  JustÍDiano;  á  saber:   i.*  la  pubertad,  2,*  el  con- 
sentimiento  y  3.'  el  connubio. 
a)  La  pubertad,  (i)  Designábase  con  el  nombre  de 

Subertad,  como  se  designa  hoy,  el  estado  de  desarro- 
o  ñsíco  ea  el  hombre  y  la  mujer,  que  los  hace  aptos 
para  la  unión  sexual.  Siendo  iino  de  los  unes  del  ma- 
trimonio la  reproducción  y  conservación  de  la  especie, 
en  Roma  principalmente,  para  la  perpetuidad  de  la  fa- 
milia y  de  los  bacriñcios  domésticos;  ese  estado  deter- 
minaba el  momento  en  que  el  matrimonio,  posible  por 
la  naturaleza,  debía  ser  permitido  por  las  leyes.  Ni  el 
impúber  ni  el  castrado,  á  menos  en  este  último  caso, 
que  la  mujer  consintiera,  podiao  casarse.  (Dig.  23,  3, 
39  §  I). 

En  el  antiguo  derecho  no  se  había  prefijado  la  pu- 
bertad  en  época  determinada.  El  padre  6  el  tutor 
eran  libres  de  señalarla  por  si  mismos,  según  el  desa- 
rrollo üsíco  de  los  niños.  (2)  Posteriormente  se  pres- 
cribió por  la  ley,  la  de  iz  años  para  la  mujer,  dejan- 
do subsistente,  respecto  del  varón,  la  regla  primitiva. 
Pero  como  la  llegada  de  la  pubertad  producía  impor- 
tantes consecuencias  en  cuanto  á  la  capacidad  jurídica, 
los  jurisconsnttos  trataron  de  establecer  también  coa 
relación  áéste  el  principio  de  una  Rdad  fija.  Al  efec- 
to los  proculeyanos  optaron  por  la  de  14  años;  pero  Ins 
sabinianes,  ateniéndose,  según  su  sistema  conservador, 
á  las  viejas  tradiciones,  juzgaban  que  siendo  la  puber- 
tad una  cuestión  de  hecho  no  podía  resolverse  sino  en 
razón  de  los  hechos,  es  decir,  por  el  desarrollo  corpo- 
ral de  cada  uno.  (ex  kabitu  corporis). 


(2)  pan  que  algdn  aigno  exterior  pndlen  manífeebulo  i  U  tIiU 
d«  todos,  er»  aofrt^niiibre  que  el  17  de  Hbteo  do  oda  &eo  (el  16  de  laa 
kftiendu  de  Abril)  en  Ub  fiestas  de  Baeo  (UbtnliaJ  el  joren  "«■■ti«t«- 
r»  'iApretaita  (tdnioa  larga  j  blanoA,  bordaift  de  pdrpazk;  per  U  tsg» 
viril,  yentíáo  amplio  j  \aígo  j  ein  Bdomoe,  qne  IleTabaa  todoa  lo«  ¡rtl- 
^ —  __      --,^  excepto  loierimiiulMOoiideiudoe  7  loidertanitdoe. 
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Dilatóse  el  debate  por  mucho  tiempo,  hasta  que  Jus* 
tiniaoo  te  paso  término,  optando  por  la  opinión  ^a  los 
primeros;  de  suerte  que  quedó  definitivamente  presen- 
ta que  la  pubeilad  se  determinaba  por  la  ley,  señalan- 
do la  edad  de  12  años  para  la  mujer  y  14  para  el 
tarón. 

b)  El  consentimiento.  Siendo  el  matrimonio  un  coo- 
Borcio  de  toda  la  vida,  un  verdadero  contrato  civil,  no 
era  realizable  ni  válido  sin  el  consentimiento.  Esta  pa- 
labra expresaba,  sin  embargo,  en  el  derecho  romano, 
00  solo  Ja  reciproca  aceptación  de  los  cónyuges,  sino 
también  la  autorización  de  sus  respectivos  pater  fa- 
milias. 

a)  Hl  consentimiento  de  los  esposos  tenia  que  Ser  li- 
bre y  espontaneo,  no  pudiendo  la  autoridad  paterna  ex- 
tenderse,  por  lo  menos  en  la  época  clásica,  hasta  obli- 
gar á  casarse  á  los  que  estuvieran  bajo  su  patria  po- 
testad (non  cogitur  Jilius  familias  uxorem  ducere).  De- 
bía, por  consiguiente,  prestarse  por  persona  que  su- 
piese lo  ^ue  hacia;  en  consecuencia,  los  locos  furiosos 
estaban  impedidos  de  casarle. 

"Seria  nn  error  creer,  sin  embargo,  que  este  acuer- 
do de  voluntades  bastase  para  la  validez  del  matrimo- 
nio. Era  preciso,  en  efecto,  que  fuera  completado,  corro- 
horado,  digamos  asi,  por  un  coríiienzo  de  estableci- 
miento de  la  vida  común. — 

Las  justas  nupcias  eran,  en  concepto  de  los  roma- 
nos, más  un  estado  de  hecho,  fuente  productora  de  conse- 
cuencias  de  derecho,  qae  an  acto  jurídico.  Ahora  bien, 
consistiendo  este  estado  de  hecho  en  la  asociación  de 
las  existencias,  para  que  hubiese  matrimonio  se  hacia 
indispensable  que  esa  asociaciÓB  hubiera  comenzado, 
que  la  vida  en  común  estuviese  ya  inaugurada.  Juz- 
Kátiase  que  las  tradicionales  ceremonias,  y  en  particu- 
at  la  deducUo  muHeris,  bastaban  para  producir  ese  re- 
soltado,   (i)    Pero  parece    que  nada  impedia  hacer 

( 1 }  ITo  M  9xigí%  para  «1  efeoto  qn*  hubiera  habido  aaíún  Mxual  ea- 
tn  ka  MpoMM,  7  tal  ea  el  sentido  de  la  regla;  nttplia4  non  amoubUtu 
ted  OMmuui/a«ii—aO  Dig.  de  Bey.  jni.  L.  17. 
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pnncipiar  de  cuftiqaiera  otra  manera  el  cof^oróio  de  to- 
da la. vida  Iconsortium  omms  vita)",  (i) 

b)  En  lo  relativo  al  consentimiento  del  pater-fomilíaa 
debe  distinguirse  el  caso  en  que  el  púbero  era  suiJHtia 
del  en  que  era  alieni  jitris. 

Si  el  púbero  era  sui-juris,  podíi  casarse  sin  autoriza- 
ción ninguna,  por  joven  que  fuese.  Relativamente  á 
las  mnjeres,  en  loa -tiempos  primitivos,  en  que  se  halla- 
ban sujetas  á  la  tutela  perpetua,  habían  mcnestor  de 
la  auctoñtas  6  sea  déla  intervención  de  su  tutor;  y  en 
los  del  Bajo  Imperio,  cuando  esa  tutela  cayó  en  devi- 
so, las  constituciones  imperiales  tenían  resuelto  que 
hasta  la  edad  de  25  años  no  podrían  casarse  sin  el  coQ- 
sentímiento  del  padre,  y  en  defecto  de  éste,  de  su  ma- 
4re  6  de  sus  más  próximos  paríeotea.  (2) 

Si  el  púbero  era  alieni-juris,  no  podía  celebrar  ma- 
ttímonio  sin  el  consentimiento  de  la  persona  bajo  cu- 
ya potestad  se  encontraba.  Este  principio  no  tenia  co- 
mo fundamento  el  propósito  de  ponerle  á  salvo  de  una 
pasión  irreflexiva.     Se  derivaba:  i.°  de  que,  debiendo 

fierpetuarse  por  el  matrimonio  el  culto  de  la  familia  y 
a  existencia  de  ésta,  era  indispensable  consultar  la  vo- 
luntad de  su  jefe,  pues  QO  era  de  derecho  darle,  apesar 
sayo,  continuadores  de  su  personalidad  y  de  su  culto; 
y  2."  de  que,  debiendo  caer  bajo  la  patria  potestad  del 
padre  de  la  familia  y  ser  herederos  suyos  todos  sus  des- 
cendientes por  linea  de  varón,  era  preciso  que  le  pres- 
tara su  consentimiento,  porque  conforme  á  derecho 
hadie  podía  tampoco  hallarse  1»  potistas  de  otro  y  «er 
au  heredero  necesario  presuntivo,  sin  que  él  lo  autorí- 
2ase>  Por  consiguiente,  el  derecho  de  consentir  en  el 

( 1 )  Oaatáa  UA7.— Ob.  olL 

(S)  "Bu  eatM  dsoWtmw  m  tS  Kpantai  el  prinsí  g«rai«ii  de  U  idM 

£A  ha  KBiMdo  «1  leifidador  modamo;  1»  BaeMidad  &  protejer  «1  hij* 
(ta  fab  llegue  &  1&  fdad  de  la  madarBE  7  la  r«fleii6n".    GÚtón  Kaf, 
obn  Hitada. . 

"Se  adTÍBTte  ademfci  el  intwee  del  hfjo,  ml«Dtnu  qm  fnata  d«  este 
euo  «t  inteié*  dd  padre  jostlfioa  la  sBoeeidad'  d«  an  ouutntlmlaBte." 
O.  Bu,  obn  citada. 
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matrimonio  de  los  hijos,  ae  deducía  como  un  privilegio 
de  la  patria  potestad. 

De  estos  priacipioa  resalta  que  9oIo  gozaban  de  es* 
prívíksio,  respecto  de  sus  desceadjentes,  las  personal 
qae  les  tavieraa  inmediatamente  bajo  su  autoridad  pa- 
terna ó  que  deberían  tenerles  más  tarde.  En  conse- 
cnencia,  el  hijo  necesitaba  el  consentimiento  del  padre; 
el  nieto  inefos)  el  de  su  abuelo  y  de  su  propio  padre; 
la  ¡úja,  el  de  éste,  y  la  nieta  (neptis)  solamente  del  de 
su  abuelo,  investido  actualmente  de  ta  potestad  do- 
méstica, podiendo  en  ese  caso  proceder  sin  la  autoriza- 
ción de  su  propio  padre,  toda  vez  que  sus  hijos  no 
caerían  bajo  la  autoridad  de  éste  sino  del  jeje  de  su  fa- 
milia paterna.  En  virtud  de  los  mismos  principios,  la 
madreó  los  ascendientes  maternos  no  tenían  jam&s 
que  coasentir  en  el  matrimonio. 

En  los  tiempos  primitivos  el  pater  familias  podía,  i 
sa  arbitrio,  negar  su  consentí  miento;  pero  el  privilegio 
te  hizo  tan. odioso,  que  desde  la  ¿poca  de  Augusto  se 
lacaltó  á  los  pretores  para  qne,  interviniendo  en  esos 
sasos,  obligaraa  «I  padt«  i  otorgarlo  y  á  constituir  una 
dote. 

El  consentimiento  debía  ser  previo,  y  expreso  6  tá- 
sito.  En  consecuencia  el  malrimonio  realizado  sin  tal 
requisito  no  tenia  validez  hasta  que  la  omisión  no  se 
subsanara,  en  cuyo  caso  la  adquiría  solo  desde  el  mo- 
mento en  qae  se  ratificaba  por  la  autorización. 

Si  el  pater  familias  se  hallaba  loco  6  furioso,  las  hi- 
jas tenían  derecho  de  casarse  sin  su  intervención.  En 
cuanto  á  los  hijos,  hubo  divergencia  de  opiniones. 
Jnptiniano  resolvió  en  una  constitución  qne  en  tales 
casos,  hijos  6  hijas,  podrían  celebrar  justas  nupcias 
siemprs  que  en  presencia  del  curador  y  de  los  parien- 
tes paternos  más  próximos,  se  hiciera  el  arreglo  del 
dote  y  la  donación  nupcial  por  el  Prefecto  de  la  ciudad 
cu  Coostantinopla,  y  por  el  Presidente  ó  tos  Obispos, 
en  provincias.  (C.  5-— 4—35)- 

Si  en  vez  de  loco  ó  furioso,  el  padre  estuviera  cauti- 
vo 6  fuese  an  desaparecido,  el  mismo  emperador  resol- 
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v)6  que  los  hijos  podrían  casarse  sin  su  consentimien— 
ta,  pero  solo  después  de  tres  años  d;  la  castividad,  6 
desde  que  empezó  la  ausencia,  aunque  la  patria  pu- 
testad  00  se  hallara  destruida  ó  que  pudiera  aquel  re- 
cuperarla á  su  regieso.  (i) 

c)  El  connubio  (cottnubium) ,  Para  que  dos  personas 
pudieran  en  Roma  celebrar  un  matrimonio  legícimo, 
era  indispensable  que  cada  una  fuera  capaz  de  con- 
traerío,  y  además,  que  tuvieran  la  capacidad  de  coo- 
traerlo  entre  ambos:  es  decir,  que  á  la  aptiíud  física 
agregaran  la  aptitud  legal,  la  capacidad  de  atrecho,  que 
hacía  de  la  unión  una  unión  justa.  Ahora  bien:  el  con- 
curso de  estas  capacidades  constituía  lo  que  se  deno- 
minaba el  connu&to  ó  el  jus  connubium.  Podemos,  por 
consiguiente,  deñnir  este  derecho:  como  la  capacidad 
legal  de  los  ciudadanos  romanos  para  unirse  eotce  sí 
en  justas  nupcias. 

Como  no  todoB  gozaban  de  este  derecho;  de  so  felta 
resultf^an  ciertas  incapacidades  que  eran  absolutas, 
las  unas,  y  otras  relativas,  cuya  teoría  debemos  cono- 
cer para  apreciar  los  impedimentos  del  tnatrimonio 
que  de  ellas  ee  deducían. 

Teorf  A  de  las  incapacidades  absolutas  y  re- 
lativas y  de  los  Impedimentos  derivados  de 
ellas — 

a)  Llamábanse  absolutas  entre  los  romanos  aquellas 

ti)  Solo  lo*  meooKe  de  edad,  nwMsituí,  oonfome  al  utíooJo  46  da 
nuestro  C.  C,  al  ooa*aitÍnitento  de  sn  piÁre  j  madro,'  6  por  lo  menn 
d«  «qoel.  Si  BDO  á  otn  bobjeae  mnerto,  6  eetarleM  loco,  debeii 
praetwlo  e]  qne  sek  oapu  6  aobrevir».  En  bu  defecto,  loe  nM«údÍentee 
fHbttatm  6  matamo*  mia  pi^zimoe,  j  6  «o  falu,  al  oonKño  da  hmili». 
m  ooDHntlmiaDta  debe  aar  «rpreáo  7  constar  por  eMrltiii>  piUiUaa. 
Tmt&ndoee  de  los  hijos  uklnrdea  no  reoonooldoe,  soto  pnede  pieetailo 
la  madza,  ;  en  su  d^eoto,  ns  mis  prózimoe  partenteB.  I»  lev  deter- 
mina loe  ¿lioc»  CBSoa  en  que  paede  aogmae  ^art-  160).  J  tao«iHtt  i  loi 
menoraa,  en  oaso  de  n^fativa  infandada,  t  aolioitar  lioenoia  jodiolal, 
oonfi>rme  al  O.  de  B  Además,  todo  el  que  tenga  dereolio  í  preabu'  éoi. 
oonnntiiniento,  pnede  opo&BiM  al  matrimonio,  eto.  Téanee  uw  avUaa- 
lo*  U6  á  IBG,  O,  O. 
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¡■capacidades  que  impedían  absolutamente  á  ana  per- 
soaacoQtraer  justas  nupcias  con  cualquiera  otra. 

Estaban  abAolutameote  impediilos  toJos  los  que  no 
gozaban  del  derecho  de  ciudadanía;  á  saber:  los  bárba- 
ros, los  esclavos,  los  peregrinos  y  los  latinos. 

£1  derecho  de  ciudad  concedido  por  Caracalla  á  to- 
dos los  subditos  del  Imperio,  tendió  á  hacer  desapare- 
cer esta  incapacidad;  pero  subsistió  siempre  respecto 
de  los  esclavos  y  los  bardaros;  así  el  matrimonio  de  un 
romano  con  una  mujer  b¿rb>ira,  se  castigaba  aún  des- 
pués de  esa  concesión,  én  tiempo  de  Valentiniano,  con 
la  pena  de  muerte;  y  por  lo  que  hace  á  los  esclavos, 
ningún  connubio  podía  haber  con  ellos  (cum  servís  ttw- 
Rum  est  connubium). 

Esto  no  obstante,  los  emperadores  solían  conceder 
i  los  veteranos  del  ejército,  á  manera  de  recompensa 
por  cierto  tiempo  de  servicios,  el  jus  connubium  con 
la  miqer  con  qníen  estuvieren  casados  6  se  casa- 
ren. (I) 

b)  RelaUvM,  eran  aquellas  incapacidades  que  en 
concepto  del  derecho  civil,  impedían  &  una  persona, 
capasen  lo  general  de  celebrar  justas  nupcias,  el  rea- 
tiíarlss  con  otra  determinada.  De  estas  incapacida- 
des había  unas  que  se  derivaban  de  consideraciones 
sociales,  políticas,  de  orden  público  y  religiosas,  y 
otras,  de  moralidad  pública. 

En  orden  Á  los  primeras  puede  citarse  la  primitiva 
prohibición  de  ayuntamiento  legal  entre  patricios  y 
plebeyos,  entre  ingenuos  y  libertos,  y  después,  entre 
personas  ilustres,  y  gentes  dedicadas  al  teatro,  ó  mn- 
jeres  sorprendidas  en  adulterio,  entregadas  á  la  prosti- 
tución, 6  hijas  de  gladiadores,  y  en  general,  de  bajo 
origen. 

(I)  Ikw  Impedimenta*  abiolatoa  S  dliimnitM  del  matrimonio  m  d»- 
tmnioui  en  iM  onoa  inoltoe  Ael  Mtfonlo  143  del  C.  C.  Se  fondui  «n 
el  puateíoa  natnñi  6  eÍTil,  malxlmoalo  anterior,  eetado  eoleilfstíoo, 
fotos  irienineB  en  leligión,  homloldio  cometido  en  nno  de  loe  oónfa- 
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—  114  — 

Por  consideraciones  políticas  y  de  orden  públicc^ 
el  matrimonio  estaba  prohibido — i."  entre  los  funcio- 
narios de  nna  provincia  y  cualquiera  mujer  nacida  6 
domiciliada  en  el  lug^r  de  su  jurisdicción;  s."  en  razón 
de  un  senado-consulto  de  la  época  de  Marco  Aurelio 
y  Cómodo,  y  sopeña  de  nulidad  é  infamia,  entre  el  tu- 
tor y  su  pupilo,  y  entre  el  curador  y  la  menor  de  25 
años  bajo  su  cúratela,  salvo  que  mediaran  esponsales 
contratados  anteriormente  y  autlrazados  por  e)  padre 
de  la  joven;  comprendiéndose  en  esta  prohibición  á 
los  descendientes  ex^JUio  y  los  libertos  de  los  tutores 
y  curadores. 

Como  el  objeto  de  esta  prohibición  era  evitar  que 
se  pretendiera  eludir,  mediante  un  matrimonio,  las 
responsabilidades  consiguientes  í  la  tutela  6  la  cúrate- 
la, cesaba  el  impedimento  desd^  que  la  pupila  cum- 
plía los  25  años,  después  de  cuya  edad  ya  no  gozaba 
del  privilegio  de  restitución  por  entero;  3.*  entre  la 
mujer  adúltera  y  sn  cómplice;  4.°  entre  el  raptor  y  1» 
mujer  robada,  aún  cuando  ella  hubiese  consentido  en 
el  rapto,  y  5.°  entre  personas  casadas,  cnando  subsis- 
tía el  cónyuge  de  cualquiera  de  ellas,  pues  los  roma- 
nos, que  tan  alto  concepto  tuvieron  siempre  del  ma- 
trimonio, no  admitían  la  poligamia. 

Por  consideraciones  religiosas,  estaban  impedidos 
de  casarse,  los  eclesiásticos;  y  en  tiempos  del  Bajo  Im- 
perio, un  israelita  con  una  cristiana,  y  viceversa.  (L. 
6,  C  Dejud.  1,9.)  (I) 

En  todos  estos  casos,  los  hijos  nacidos  de  ayunta- 
miento prohibido  eran  tratados  como  vulgo  conctpii  y 
no  gozaban  de  ñliacióa  cierta  sino  con  respecto  á  la 
madre. 

Los  impedimentos  qne  se  fundaban  en  motivos  de 
moralidad  pública  eran  los  provenientes  del  parentex- 

( I )  Lh  Inoaprnoidadcs  nUtívM,  ooiiBtitii^eii,  Mfpíii  Disit»  \»f, 
loe  impedimentoa  impidirntaa,  qne  haosn  iUnte  !•  wlelKa«i¿iL  d«  Ua 
Bopciu,  pMoqM  no  IM  disnelTen:  oomo  U  íaltsds  edkd,  dol  «ODMBtl- 
mianto  m^moUi  de  loa  menore*,  omialoiiee  de  solenmidado,  aBpoOMlw 
p«ndi«nt«e  oou  diitinta  penoo»!  votOB  BimpleB — en  lo  lelifioeo-^tM- 
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coensDS  diversas  manifestaciones,  de  que  vamos  á 
ocuparnos  en  seguida. 

Teoría  del  parentesco  segúo  el   régimen   ro- 

niHDO — 

De  la  teoría  sobre  la  organización  de  ta  familia  en 
el  pueblo  romano  resulta  que  cooaprendía  dos  espe- 
cies de  parentesco  claramente  determinadas:  el  de  la 
sangre,  fundado  en  los  lazos  indestructibles  de  la  na- 
turaJeza,  y  el  de  derecho,  fundado  en  los  lazos  del  po- 
der, establecidos  por  la  ley  civil. 

El  primero  constituia  la  cognación;  el  segundo,  'n  c- 
nacián.  Cognados  eran,  por  consiguiente,  todos  \<"  i.i- 
dividuos  que  descendían  de  un  tronco  común  ó  úixis  (U- 
otros.  Agnados,  todas  las  personas  libres  sometidas  a 
la  autoridad  del  mismo  pater-faniilias,  ó  que  lo  esia- 
rian,  si  viviese.  Eran  agnados  los  hijos  y  sus  descen- 
dientes por  linea  de  varón,  los  adoptivos  y  la  mujcr  in 
manu. 

A  la  agnación  babia  atribuido  el  jus  civíle,  coiii^  sa- 
bemos ya,  todos  los  derechos  concedidos  ea  los  demás 
pueblos  á  los  vínculos  de  la  sangre. 

Xa  cognación  no  daba,  pues,  por  si  sola  ningún  i!.-- 
techo  de  familia,  absolutamente;  ni  producía  otro  :f<;<:- 
to  que  el  de  estorbar,  en  algunos  casos,  el  matri- 
monio. 

Este  rigor  primitivo  se  modiñcó  con  el  trascurso  de 
los  tiempos.  Los  pretores  comenzaron  á  conceder 
ciertos  derechos  á  los  lazos  de  ta  sangre.   Algunos  em- 

fletadores  los  aumentaron,  y  Justiniauo,  entre  ellos, 
os  consagré,  constituyendo  la  cognación  definitiva- 
meute  como  el  verdadero  parentesco,  (i) 

(1)  E^  parantesoo,  se^n  Ib  \ej  oítII  qn»  noB  rlgfe,  es  nktQial 
E  iiítniBl  oonstituje  lo  qae  era  la  oognacifiíi  rotosa».  El  < 
qag  n  «dtabloce  por  la  adapoi6ii¡  al  de  loscóayuSea  entre  bI,  j  el 


iBtituje  lo  qae  era  la   oognacifiíi  rotosa».     El  oítíI,  el 

. B  por  la  adopoión;  el  de  losoónyugea  entre  »f,  y  el  de  oa- 

de  éetoB  y  loe  deudos  del  otro.  Este   último  pareoteico  tiene   el 


nombre  «apeala!  de  aflnidod.  bl  derecho  oaDÓnioo  ha  oreado,  adem&a, 
*i  etpiritval,  por  raiún  de  BaoraoienlJo:  bautismo  y  oojfinnaoión.  ^- 
V*ciúa  romaaa  no  exiet«  poes  en  nnestraa  leyei. 

t8 
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La  cognación,  ó  parentesco  natural,  y  la  agnacióa 
ó  parentesco  civil,  produjeron  cierta  especie  de  cogna- 
ción legal,  que  impedia  el  matrimonio  entre  algunas 
personas  vinculadas  por  él.  La  unión  contraída  ape- 
sar  de  ese  impedimento,   se   reputaba  incestuosa,   (i) 

Establecidos  estos  principios,  pedemos  decir  que, 
sin  distinción  de  agnados  ni  de  cognados,  el  matrimo- 
nio se  hallaba  prohibido:  i."  entre  personas  <^ue  des- 
cienden directamente  unas  de  otras,  hasta  lo  inñnito, 
ya  sean  naturales  ó  adoptivas.  (ínter  parentes  el  liberas 
infinite,  cuJHseumque  gradus,  conntibium  non  est). 

Esta  prohibición  se  fundaba  en  razones  de  alta 
moralidad  y  también  de  orden  ñsiológico,  que  do  se 
ocultaban  á  los  romanos. 

La  emancipación  del  adoptivo  no  excluía  el  impedi- 
mento, apesar  de  la  ruptura  del  vínculo  civil  de  la 
afinación.  As!  el  adoptante,  por  razones  de  decencia 
DO  podia  casarse  jamás  con  sti  hija  ó  nieta  adoptiva, 
aun  cuando  hubiere  salido  de  su  poder. 

2."  En  la  linea  colateral  estaban  impedidos  de  ca- 
sarse: 

a)  Los  hermanos  y  hermanas,  naturales  y  adoptivos. 
En  cuanto  á  éstos,  cesaba  el  impedimento  si  hallán- 
dose solamente  vinculados  por  la  agnación,  la  perdían 
saliendo  de  la  familia.  En  mérito  del  mismo  princi- 
pio, el  padre  que  tuviere  á  su  hija  bajo  su  patria  po- 
testad, no  podia  adoptar  á  su  yerno,  marido  de  dicha 
hija,  á  menos  de  que  la  emancipara  antes;  porque  en- 
contrándose sometidos  á  la  misma  autoridad  paterna, 
ambos  esposos  serian  hermano  y  hermana,  y  el  ma- 
trimonio tendría  que  disolverse  á  causa  de  tal  paren- 
tesco: (L.  67,  §  3— D.  De  vit.  nup.  XXIII,  3). 

b)  El  sobrino  con  la  tía  y  al  contrario,  hasta  el  in- 
finito, ya  fueren  naturales  ó  adoptivos;  teRieiylo,  sin 
embargo  presenta,  que  no  existiendo  agnación  posible 
por  linea  de  mujeres,  un  nieto  podia  casarse  con  la  hi- 

(1)  O.  Br?.— Ob.oit. 


hyGooglc 


ja  adoptada  por  su  abuelo  materno,  pero  no  si  el 
adoptante  fuera  el  abuelo  por  parte  de  padre,  por- 
que  en  el  primer  caso  no  seria  su  tia  adoptiva,  mien- 
tras que  en  el  segundo  sí.  (L.  12,  §  4— D.  De  rit. 
nuf.  XXIIl  2).  (i) 

c)  Entre  primos  hermanos,  el  matrimonio  estuvo 
permitido  al  principio.  Los  primeros  emperadores 
cristianos  lo  prohibieron;  pero  Jrjstiniano  restableció 
defiinitivameote  la  antigua  doctrina. 

AQDidad  {úffimtas)— 

Designaban  los  romanos  con  el  nombre  de  ajiy 
nidad  la  relación  de  parentesco  que  establece  el ' 
matrimonio  legítimo  entre  cada  uno  de  los  esposos 
y  los  deudos  del  otro,  y  dichos  deudos  entre  si.  (2)  Es 
de  advertir,  sin  embargo,  que  la  añnídad  de  los  últimos 
no  constituía  obstáculo  alguno  para  el  matrimonio, 
porque  no  originaba  otro  efecto  que  el  de  las  relacio- 
Des  amistosas  de  familia,  como  que  ni  nombres  parti- 
culares se  conocieron  como  designación  de  t^Ies  pa- 
rientes. (3) 

£1  verdadero  parentesco  de  añnidad,  es  decir,  el 
de  cada  cónyuge  con  los  deudos  del  otro,  se  clasifi- 
caba también  en  directo  y  colateral.  En  la  linea  di- 
recta, el  matrimonio  estaba  prohibido  hasta  el  infinito, 
entre  el  suegro  y  su  hija  6  nieta,  etc.,  de  la  misma 
manera  que  entre  la  suegra  y  su  hijo,  ó  su  nieto,  afi- 
nes, etc.  Esta  prohibición  se  fundaba  en  motivos  de 
honestidad  y  decencia  públicas.  Por  razones  de  conve- 
niencia llegó  á  impedirse  también  el  matrimonia  entre 

'  1  ]  EÜ  emperador  Olandio,  reenelto  i  OKBarse  non  m  eabrina  Agripi- 
ni,  hija  de  Oermánloo,  hizo  aaCorirar  por  el  Senado  el  matiimonio 
mUe  Üo  paterno  j  Bobrina;  eabsiatiendo  la  prnhíbícióa  entre  tio  mm- 
ttiBo  j  aobriaa,  j  entre  tia  y  sobrino.  Conetautino  abrogó  la  deoiaión 
de  Clirádio,  sanoionando  ooo  pe-aa  dt  mam-te  la  nniúu  entre  el  tio  pa- 
terno j  (rn  «obrina.  Jnatmiano  mantavo  la  prohibición  general  de  dere. 
cha  antigao,  pero  flupnmiendo  la  peo*  dictada  por  Constantino.  (Gaüs, 
I.62_Ulp.V8.— i.  1.  O.Th.  Deino-aap.  lU— 18^  l.  17,  C,  J.  D. 
Bnp,  T.  í.) 

(2)  Lagfrouge,  obra  oibada,  p.  121. 

(I;  O.Bi;,  obraaitMlft. 
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el  padre  y  la  prometida  del  hijo;  asi  como  entre  la  ma- 
dre y  el  novio  de  su  hija.  Pero  se  aceptaba  el  de  los 
hijos  que  dos  cónyuges  hubieran  tenido  de  sus  res- 
pectivos matrimonios  anteriores. 

En  la  linea  colateral  no  hubo  ai  principio  obstáculo 
ninguno.  El  emperador  Constancio  llego  á  prohibir 
mas  tarde  ta  unión  entre  cuñados,  y  Justiniano  mantu- 
vo el  impedimento.  Es  de  hacer  notar  que  esta  prohi- 
bición no  podía  aplicarse  sino  en  el  caso  en  que  el  ma- 
trimonio del  que  proviene  el  parentesco  se  hubiera  di- 
suelto. 

Electos  civiles  de  los  fustas  nupcias  en  cuanto 
&  las  personas  y  á  los  bienes  de  los  esposos.— 

Los  efectos  civiles  de  las  justas  nupcias  se  referían  á 
las  personas  y  bienes  de  los  esposos  y  í  las  relaciones 
de  loa  padres  con  los  hijos,  (i) 

a)  En  cuafíio  i  las  personas  de  loe  esposos, —  Las  justai 
nupcias  establecían  entre  los  cónyuges  la  unión  de  toda 
la  vida  cuyo  carácter  y  limites  hemos  determinado  al 
estudiar  en  sí  misma  esta  institución.  Ambos  se  de- 
bían ñdelidad  reciproca,  que  las  leyes  sancionaban,  ha- 
ciendo del  adulterio  causa  de  divorcio  y  castigándolo 
en  ambos,  aunque  con  mayor  severidad  en  ta  mujer,  á 
la  que  se  imponía  hasta  pena  de  muerte  en  tiempos  de 
Constantino;  por  que,  en  concepto  de  las  leyes  roma- 
nas, su  culpa  violaba  más  hondamente  la  dignidad  mo- 
ral que  las  costumbres  exíjian  al  sexo  Femenino,  y  por- 
que podian  introduducir  en  la  familia  hijos  no  proce- 
dentes del  marido,  (i)    El  hombre   tomaba  el  titulo  de 

1 1 J  Loi  efeotoa  del  matrimonio  en  DUknUí  &  lu  personos  de  los  oon- 
jnírí*  88  determinan  en  nnestro  C.  O.  dendo  el  art.  17.4.  h»»t*  «1  l*i. 
mcluMTB.  Kn  tauíto  &  los  bisnes,  oonaillt«se  «1  tiCnlo  relativo  k  it  eo- 
oiednd  legal  conyuDa],  dote,  arras,  bienes  parafeinálM.  elo. 

Los  efeoCoa  en  cnanto  i  loe  hijofl,  He  determinan  en  el  art.  173,  341 — 
14(i — TíBse  también  todo  lo  lelutivo  á  la  patria  potieatad,  Bncesión  hsT«- 
di  tarta,  eta.  etc. 

(1|  Eetfl  concepto  sobre  la  diferenoia  entre  el  aialteria  del  bombre  7 
el  déla  mujer  que  informa  el  de  osa!  todaa  la?  actnalea  legislaoioAM, 
pareos  qae,  en  lo  general,  inspiró  el  de  nueatro  oodigo;  asi  resolta  |Mr 
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vir  {varo»)  y  la  mujer  el  de  uxor  (esposa).  £1  primero 
debía  protecióii  y  sostenimiento  á  ésta.  La  mnjer,  obe- 
diencia y  respeto  al  marido;  se  eleva  á  su  rango  social, 
participa  de  sus  honores  y  de  su  culto  y  no  tiene  otro 
domicilio  que  el  de  él. 

Estas  relaciones  variaban,  sin  embargo,  según  que 
el  esposo  tuviera  ó  no  á  su  esposa  bajo  su  potestad  ma- 
rital, in  manu,  potestad  que,  aun  cuando  para  existir 
habla  menester  de  la  realización  del  matrimonio,  no 
era  su  consecuencia  inmediata  ni  le  daba  validez  ma- 
yor, según   veremos  más  tarde. 

Si  caía  in  manu,  dejaba  de  ser  sui-juris,  en  caso  de 
haberlo  sido,  ó  salía  de  la  potestad  de  su  padre;  péidía 
toda  relación  de  parentesco  con  sus  antiguos  agnados, 
ingresaba  á  la  i^mília  de  su  marido,  pertenecía  á  este 
por  entero,  y  haciéndose  hermana  de  sus  propios  hijus, 
bajo  cuya  tutela,  á  titulo  de  más  próximos  parientes, 
podría  hallarse,  si  pQr  muerte  de  sit  cónyuge  adquiría 
la  calidad  (íe  sui-juris,  (filia  familias)  ocupaba  en  dicha 
Emilia  el  lugar  de  hijo  (filice  loco).  Sin  embargo,  á  di- 
ferencia de  éste,  podía  libertarse  de  su  condición  por 
medio  del  divorcio. 

Si  no  caía  in  manu,  considerábase  extraña  á  la  casa 
del  marido,  (i)    Sus  hijos  estaban  bajo  la  potestad  de 

lo  menos  del  art.  IDS,  «n  qne  deolnK  oomo  oauaaa  del  divorcie: — 1* 
el  adalterio  en  U  mujer;  2".  el  conoabinatn  6  la  inoontinenaia  piiblioa 
del  marido.  Gá  decir,  qas  mientras  cualquiera  íalt»  de  esta  «B|ieoie  en 
la  mujer  puede  dar  motivo  fnnilado  para  la  ocoián  del  divoroio,  provi- 
oieaclo  del  marido,  es  preciso  qna  aea  habitual  ó  escandalosa. 

ruede  haber  ixiiaiíae  razones  qae  repliqnen  esta  deeigualdad;  pero 
lajoitiolB  la  condena.  Ed  todo  obho,  residiendo  en  el  varón  el  gobierno 
•lela  familia,  gozanilo  de  mayor  onltura, por  lo  oomL.a,  7  m4s  fortaleza; 
m  detita  ee  míe  grande,  por  que  ha;  en  el  maj-oies  motivos  de  respon- 
(íbUidfld,  j  porqne  casi  sifimpre  el  BBdmnlo  i  laonlpa  proviene  de  él; 
importado,  acaso,  bien  poco  respecto  &  tales  con  sideraciones  el  qne  su 
«dollerio  no  amenace  el  hogar  oon  la  introduoion  de  hijos  ágenos. 

£1  prñiTÍpia  rooiano.  inspirador  del  mijderno,  eeri  pues  mu;  sabio  j 
prfritnT,  pero  importa  un  abuso;  es  la  ley  del  fuerte  diotada  por  el  »a- 
róa.  que  siempre  fué  el  le^ixlador,  sobre  la  majer,  que  era  sn  sierm  en 
Ib  latiguedad,  ;  aún  au  subordinada  hay. 

(I;  iBirosnm  Inboapital  deoia  La  mujer  de  QnJuto' Julio  Cicerón, 
hermano  de  llaroo  Talio  el  orador. 
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éste;  pero  ella  seguía  en  el  seno  de  su  familia  nataralr 
sometida  á  la  de  sa  propio  padre,  ó  de  sus  tutores,  sin 
adquirir  en  aquella  ningún  derecho,  ni  siquiera  al  goce 
del  parentesco  civil  con  sus  hijos,  á  los  que  no  podría 
heredar.  En  este  supuesto,  el  único  electo  legal  del 
matrimonio  consistía  en  que  la  prole  se  hallaba  bajo  la 
potestad  paterna  y  disfrutaba  de  la  herencia. 

Entre  marido  y  mujer  no  existían,  pues,  los  mismos 
vínculos  que  en  el  matrimonio  con  el  poder  ¡nanuS' 
El  marido  no  alcanzaba  otros  derechos  sobre  k  pro- 
piedad de  su  esposa  que  los  que  le  hubiera  dado  el 
contrato  matrimonial;  ni  ella  podía  obligarle  á  que  la 
mantuviera.  En  caso  de  no  estar  satisfechos  uno  ni 
otro,  pndrían  acudir  al  divorcio. 

"En  resumen:  abatida  así  la  unión  conyugal,  consti-. 
tuia  una  especie  de  matrimonio  de  naturaleza  inferior, 
en  el  que  la  mujer  no  alcanzaba  toda  la  dignidad  de 
esposa  y  de  madre.  El  pretor  y  el  derecho  civil  apla- 
caron, siu  embargo,  los  rigores  de  esta  legislación,  con- 
cediendo á  la  mujer,  fuera  de  la  ttaiius,  el  derecho  de 
suceder  á  sus  hijos  y  su  marido."  (i) 

En  cuantt  d  los  bienes.  Los  efectos  civiles  de  las  jus- 
tas nupcias  relativamente  á  los  bienes  de  los  esposos 
variaban  también  segúo  que  la  mujer  estuviese  ó  aó 
i»  manu. 

En  el  primer  caso  no  tenía  patrimonio;  todoa  sus 
bienes  cesaban  de  ser  suyos  desde  el  momento  de  las 
nupcias,  pertenecían  í  su  marido,  y  quedaba  en  ade- 
lante sin  derecho  de  adquirir  por  sí  misma. 

En  el  segundo  caso,  sucedía  lo  contrario:  el  marido 
no  gozaba  de  otros  derechos  sobre  los  bienes  d«  la 
mujer  que  los  que  constasen  en  el  contrato  matrimo- 
aial,  cuya  naturaleza  y  alcances  conoceretnes  al  ocu- 
parnos de  la  dote.  ' 


O)  0Mt6ii  Hay,— Ob.  oib 
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E(eclOB  en  coanlo  &  los  hi)os,  prlDcItialmen- 
te  coo  relación  á  la  flllacióii— 

Los  efectos  civiles  de  tas  justas  nupcias  con  rdacióa 
á  los  bijofi  se  referían  también  tanto  á  su  persona 
cuanto  í  lo&  bienes. 

En  cdanto  i  su  persona  y  filiación  — 

Por  lo  que  respecta  á  la  persona,  el  más  importante 
de  esos  efectos  consistía  en  que  el  matrimonio  de  los 
pidres  daba  á  los  hijos  una  ñtiación  cierta  y  legítima, 
tanto  con  relación  al  padre  como  á  la  madre:  eran  ¿t- 
beñ  jusii. 

Con  referencia  í  ésta,'  el  hecho  material  del  alum- 
bramiento era  siempre,  como  sigue  siéndolo,  ficil  de 
prcdMr.     La  maternidad  es  indiscutible. 

Por  lo  que  hace  al  padre,  la  ley  admitía  la  presun- 
ción legal  de  qud  el  hijo  concebido  durante  el  matrimo- 
nio tiene  por  padre  al  marido;  (i)  ( pater  is  mí  qitem  nup- 
tia  demoúrant)  presunción  que  es  ya  axioma  jurídico 
en  las  legislaciones  modernas-  Y  añn  de  poder  averi- 
guar si  la  concepción  se  había  realizado  durante  el  ma- 
trimonio, se  recurrió  á  una  segunda  presunción,  plena- 
mente jpstiñcada  hoy  por  la  fisiología,  si  bien  admi- 
te excepciones  harto  acreditadas;  á  saben  que  el  pla- 
zo mayor  para  el  parto  es  de  300  días  y  el  más  cor- 
to, de  iSo;  de  suerte  que  el  hijo  nacido  antes  de  este 
último  plazo  ó  ¿' más  de  aquel,  después  de  la  disolu- 
ción del  matrimonio,  no  se  presumía  concebido  dentro 
de  los  términos  de  las  justas  nupcias  y  podía  ser  nega- 
do por  el  marido,  ifi) 

lAfiiiaciÓH  que  provenía  del  matrimonio,  engendra- 
ba á  su  vez  además  efectos  generala  relativamente  á  los 
pacientes  paternos  y  maternas  de  los  hijos;  y  efectos  es- 

II]  "Los  lilJoB  nacidas  6  ooDcebMoa  dorante  el  matrimonio  ti^W 
por  padre  al  maiidD."   Art.  221  de  nuestro  oódigo  oítíI- 

( SI  "Al  qn«  ht  mnarto  SOS  días  antea  del  nacimiento  de  nik  niño, 
1UI  w IsTepat» so  padre.  Are.  S  0.  O.  pera&no.  Víanse  Kdem&a  los  ar- 
tícoloa  232,  22S  y  SSl  del  mismo  oúdlgo,  reíemotee  í  «sta  materia  im- 
pncUnLlfima- 
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pedales,  determinantes  restrictivamente  de  las  relacio- 
nes de  éstos  con  el /mire  de  familia  y  sus  agnados. 

I.  Los  efectos  generales  se  refieren  á  )»  cognación,  ó 
sea  el  parentesco  natural;  "k  la  ieuda  sUimmticia,  que 
existía  entre  los  ascendientes  y  desccndTentes  sui-juris, 
y  á  la  reverencia. {reventia)^eb\da  á  las  ascendientes. 

II.  Los  especiales  pueden  resumirse  en  estos  tres  tér- 
minos: potestad  paterna,  agnación  y  gentilismo. 

(En  cuanto  á  este  último,  debemos  anticipar  que  no 
sabiéndose  nada  de  cierto  sobre  la  gentilidad,  su  esta- 
dio carece  de  interés  jurídico  y  hasta  histórico,  motivo 
por  el  cual  no  obra  en  el  programa  del  curso-  Podría, 
empero,  dar  pábulo  á  la  curiosidad,  y  por  ello  remiti- 
mos al  lector  al  respectivo  apéndice.) 

a)  Potestad  paterna.  Los  hijos  de  legítimo  matríoio- 
aio,  por  el  hecho  de  su  nacimiento,  caían  bajo  la  pa- 
tria potestad  de  su  padre,  ó  más  propiamente  hablan- 
do, del  jefe*  de  la  familia  común;  salvo  que  el  |>ater  la- 
mílias  hubiese  muerto  antes  del  nacimiento  del  h<JD, 
en  cuyo  caso   nacería  éste   sui-juiis.     Estos   hijos   se- 

. guían,  además,  la  condición  del  padre,  es  decir,  i^e  les 
comunicaba  su  rango  social,  su  domicilio  y  su  patria 
de  origen,  (liberi  patrem  sequuntui. — Ulp.  I-V,-&). 

b)  La  agnación.  En  cuanto  á  la  agnaoién,  ya  sabe- 
mos  que  consistía  en  el  vínculo  civil  e^lable^ido  por  el 
derecho  entre  todas  las  personas  libres  sometidas  ac- 
tualmente á  la  potestad  del  mismo  pater  familias  y  és- 
(e,  ó  que  le  hubieren  estado  sometidos  ningún  suceso, 
C^n  excepción  de  una  disminución  decabezajúe^  hubiera 
hecho  sui-juris  (i),  ó  que,  como  dice  La^^i]ge — pág. 
121 — era  el  lazo  de  derecho  que  unía  eütre  sí  á  los 
miembros  de  la  misma  familia  civil  mientras  no  salías 
de  ella. 

Efectos  de  las  justas  nupcias  en  cuanto  4  los  bienes  de  los 
hijos. — 
Al  tratar  de~la  condición  jurídica  délos  hijos,  he- 

(IJ  O.  Bty,  obra  cil»da,  p.  Í9. 
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mos  visto  qoe  hasta  la  época  clásica  do  gozabas  de 
derecho  de  propiedad,  y  qne  cnanto  adquiriesen  per- 
tenecía á  su  pater-familias,  ya  fuera  sn  propio  pa- 
dre ó  el  jefa  común  d«  la  familia.  Sin  embargo,  sa 
Dacimieoto  de''le^timo  matrimonio  les  hacía  copropie- 
tarios eo  los  bienes  de  éatA  y  heredetce  suyos  y  necesn- 
ños  de  acrael. 

Creados  después  los  peculios  casireiKe,  cuasi-castren- 
K  y  adventicio,  completóse  su  personalidad  jnridíca 
COD  el  goce  y  ejercicio  del  derecho  de  adquirir  para 
^  y  de  disponer  de  lo  adquirido,  y  determináronse  las 
limitadas  facnltades  del  jefe  de  la  familia  sobre  los  bie- 
nes coDBtitativos  de  dichos  peculios,  que  ya  hemos  es- 
tudiado al  ocuparnos  de  su  teoría  general. 
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La  geotllldad — 

Esta  era  la  tercera  consecuencia  especial  de  la  fília- 
ciÓD  legitima.  Empero,  nadie  hasta  bojr  ha  podido  dar 
una  idea  exacta  de  lo  que  era  la  gens  romana,  por  no 
haberse  descifrado  el  fragmeato  en  que  Gayo  trataba 
de  ella,  (r)  Pero  indudablemente  constituía  la  primi- 
tiva forma  ó  la  base  originaria  y  social  del  pueblo  ro- 
mano. 

Las  averiguaciones  de  los  intérpretes  y  de  los  sabios 
modernos  inducen  á  creer  que  no  era  otra  cosa  que 
una  agnación  más  extensa:  que  en  la  época  ea  que  las 
iostituciones  primitivas  de  ese  pueblo  conservaban  aún 
toda  su  fuerza;  la  gens  era  el  grupo  de  todos  aquellos 
que  se  hallaban  vinculados,  por  linea  de  varón,  á  un 
antecesor,  varón  también,  y  fallecido  largo  tiempo 
atrás.  (2) 
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En  coDcepto  de  Cicerón,  son  gentiles  entre  sí:  i." 
los  que  Uevan  el  mismo  nombre;  2."  los  nacidos  inge- 
naos;  3.°  los  que  no  cuentan  entre  sus  antepasados  sino 
individnos  ingenuos,  y  4.'*  los  que  además  de  reunir  to- 
das esas  calidades,  no  han  experimentado  ninguna  ca- 
pitis  deminutio.  {C*cer. — Top.-^).  "Mas  estas  apreciacio- 
oes  del  célebre  orador  romano,  que  acaso  satisficieron 
¿  sos  contemporáneos,  no  han  logrado  disipar  las  du- 
das de  los  interpretadores." 

Se^ún  la  leyenda  de  la  fundación  de  Roma,  el  primer 
establecimiento  del  pueblo  se  realizó  por  cien  gentes  la- 
unas reunidas  en  una  tribu,  á  la  que  bien  pronto  se 
unieron  otr^s  dos,  compuestas  cada  una  de  cien  miem- 
bros también,  pero  de  elementos  diversos.  El  recitado 
manifiesta  í  primera  vista  y  por  completo  que  no  faay 
en  él  nada,  de  expontaneo  fuera  de  la  gens  primitiva,  y 
que  ésta,  en  muchos  casos  do  fué  otra  cosa  que  un  en- 
¡ambre  d«  la  gens  madre  que  seguía  viviendo  en  su  pro- 
pia tierra  natal. 

La  constitución  Aeli,  gens-romana,  que  no  era  otra 
cosa,  según  parece,  que  la  gens-griega,  forma  mayor- 
meste  desarrollada  de  la  misma  unidad  social  cuyo  en- 
sayo primitivo  hallamos  también  entre  los  Pieles  -  i?o- 
;'«  americanos,  consistía  en  lo  siguiente,  por  lo  menos 
en  lOs  primeros  tiempos  de  la  ciudad: 

I."  Derecho  hereditario  reciproco  entre  los  genUtes, 
conservándose  la  fortuna  en  la  gens-  como  si  dijéramos, 
en  la  familia  común-  y  con  exclusión  de  la  linea  feme- 
nina. 

2."  PoseqtÓQ  de  un  lugar  para  sepultura  común. 

3.°  Solemnidades  religiosas  comunes-  (/os  sacra  gen- 
lilitia). 

4."  Obligación  de  no  casarse  en  la  ¿"ens— costumbre 
que  parece  no  haberse  convertido  jamás  en  Roma  en 
ley  escrita,  pero  que  persistió.  Así  entre  el  número 
inmenso  de  parejas  conyugales  romanas  cuyos  nom- 
bres se  nos  na  conservado,  no  es  posible  encontrar 
poa  sola  qne  tenga  el  mismo  para  el  hombre  y  la  mu- 
jer: regla  que  se  demuestra  por  el  derecho  hereditario. 
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5-*  Una  propiedad  territorial  camún. 
6.°  Deber  de  los  gentiles  de  prestarse  socorros  y 
asistencia  mútnos. 

7.'*  Derecho  de  llevar  el  nombre  de  la  gms,  qae  per- 
sistió hasta  el  tiempo  de  los  emperadores.  A  los  ma- 
numisos se  les  concedía,  como  hemos  visto,  el  de  sa 
antiguo  señor;  pero  sin  otorgarles  k»  derechos  de  los 
gentiles  de  éste. 
8."  Derecha  de  adopción  de  extrangeros  en  la  gens. 
9.°  El  derecho  de  elejir  y  de  destituir  al  jefe  no  se 
menciona  en  nioguDa  parte.  Pero  como  eo  Roma  to- 
das laB  funciones  desde  las  de  rey  y  de  sacerdote,  se 
alcanzaban  por  aclamación  del  pueblo,  es  de  presu- 
mir que  sucediera  lo  mismo  con  los  jefes  (hríitcipes) 
de  los  gentiles,  aunque  su  elección  en  una  sola  y  mis- 
ma familia  era  la  regla  general- 
Tales  fueron  los  rasgos  característicos  de  la  geta  ro- 
mana, acerca  de  la  cual  domina  hoy,  después  de  tan- 
tos siglos  de  estudio,  la  mayor  confusión,  (i)  Poco  á 
poco  fué  ducayeado,  de  suerte  que  desde  los  comien- 
zos del  imperio  ya  no  existia  como  institución,  sino 
cerno  una  curiosidad  histórica. 
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DIsohiclón  del  mattimoolo:  canass  dedisolii» 
fMn  iirovenlenles  de  la  voluntad  de  los  espo- 
sos ó  Independientes  de  ella— 

El  matrimonio,  como  todos  loa  actos  de  la  vida  ci- 
vil, se  disolvía  entre  los  romanos  por  causas  que  no 
depeodian  de  la  voluntad  de  los  cónyuges,  y  por  cau- 
sas dependientes  de  ella. 

Las  primeras  eran:  la  muerte  de  los  esposos,  la  es- 
clavitud V  la  pérdida  de  la  ciudadanía. 

Entre  las  segundas  solo  había  una:  el  divorcio. 
I — (a)  Muerte  de  uno  de  los  esposos.    Este  suceso,  co- 
mo es  natural,  disolvía  el  vinculo,  y  el  cónyuge  sobre- 
viviente qued^a  dnefio  de  contratar  un  segundo  ma- 
trimonio. 

Si  era  la  mujer,  no  podia  celebrar  nuevas  nup- 
cias, so  pena  de  infamia,  antes  de  diez  meses  de  luto 
por  su  marido,  {tugere  mariium).  Más  tarde  cuan- 
do las  tradiciones  de  la  familia  se  corrompieron,  el 
objeto  del  plazo  era  evitar  dudas  acerca  de  la  filiación 
del  hijo  que  naciere  dentro  de  loa  diez  meses  subsi- 
guientes á  la  muerte  del  primer  marido  (turbatio  san- 
guims),  plazo  que  casi  todas  las  legislaciones  modernas 
conocen  con  el  nombre  de  periodo  de  viudedad,  y  que 
nuestro  código  civil  ha  omitido.  En  tiempos  de  los 
emperadores  cristianos  se  aumentó  basta  doce  meses, 
y  cambió  de  carááter,  sustituyendo  ya  las  convenien- 
cias at  respeto  por  la  memoria  del  cónyuge  muerto  y 
i  la  necesidad  de  evidenciar  la  filiación,  que  antes  y 
sucesiramente  lo  motivaban. 
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Por  In  que  respecta  al  marido,  no  teniendo  obliga- 
ción de  guardar  luto  por  su  mujer  (lugen  uxorem)  po- 
día volver  á  casarse  inmediatamente  después  de  en- 
viudar. 

b)  La  esclavitud.  Siendo  tas  justas  nupcias  una  ínsti* 
tuci6a  civil,  privilegio  en  Roma  de  los  hombres  libres; 
toda  causa  de  escluvitnd  producía  la  ruptura  del  vin- 
culo. El  jus  postiimimum  solo  podía  restablecerlo  en 
el  caso  de  que  cautiva  á  la  vez  ambos  esposos,  re- 
cuperaran la  libertad  al  mismo  tiempo. 

c)  La  pérdida  dd  derecho  de  ciudad.  La  pérdida,  del 
derecho  de  ciudad  colocaba  á  los  ciudadanos  romanos 
en  la  imposibilidad  legal  de  ejercer  sus  antiguos  de- 
rechos civiles  y  de  gozar  siquiera  de  ellos:  por  consi- 
guiente su  matrimonio  se  disolvía  como  vinculo  civil, 
y  se  trasformaba  en  matriniouto  de  derecho  de  gentes 
(matrimoniwn  non  justum).   (i) 

II — Divorcio:  en  qué  consiste.  El  concepto  de  los  ro- 
manos sobre  la  naturaleza  del  matrimonio  y  su  disolu- 
ción por  voluntad  de  las  partes,  difería  sustancialmen- 
te  de  las  ideas  que  sobre  el  particular  predominaron  en 
el  mundo  moderno  durante  los  tiempos  del  fervor  cris- 
tiano. 

Considerándolo  como  un  mero  contrato  formado 
mediante  el  consentimiento  de  los  contrayentes,  segui- 
do de  la  tradición  de  la  mujer,  opinaban  que  asi  como 
se  constituía  podía  disolverse,  porque,  se  decía,  que  te' 
do  lo  que  se  ligaba  podía  desligarse  {quoniau  quidqui  liga- 
tur  solubüe  est).  (2) 

(1)  €&)  UHitrimoiiio  legalmente  MiutLtaido  «■  {ndtwlabla:  aeáh— i 
tolo  por  la  muerte  de  algauo  de  loa  oónyagM.  Todo  lo  que  ■•  pkota  tm 
oontncio  mqqIo,  jmtieae  por  no  puesto.»  ait.  133.  C.  C.  pernum. 

(2)  Knestia  Itgiakaión  no  Mepta  el  diroroio  en  «ata  roma.  IbtaUe- 
«{«ido  una  dobla  diwdplina  nqMoto  al  matrimonio,  U  del  o6difO  ótíI 
7  la  oan&nioa,  ó  «ea  al  oondlio  de  Trento,  freoneate  oaata  de  Inntfme- 
■•a  dif itmltadee  en  la  prictíoa;  jnzga  ;  define  el  líivoroio  con»  Ift  Igi«- 
ria  Cattilioa,  limitando  por  lo  mismo  bu  naturaleía  j  la  azten<iIon  de 
ane  eteotoa,  en  aatoa  térñalBoa:  "Dítotoío,  en,  dioe  el  arb  101  del  oMlgD 
OJTÜ,  la  taparaoi^daloe  eMadoa  anbalotiando  el  Tinoolo  mabrimonüJ" 
7  luego  «srega,  para  oonf  trmar  eeta  nooiÓD,  i"qae  el  divoroto  foraul- 
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No  obstante  de  que  la  indisolabilidad  del  cnatrimo- 
nio  faé  eo  ]os  primeros  tiempos,  y  en  principios,  el 
carácter  distintivo  de  las  justas  nupcias,  como  lo  acre- 
dita la  deñnloión  que  de  ellas  daba  Modestino,  y  que 
ya  conocemos;  en  la  región  de  los  hechos,  y  confor- 
me con  aquel  concepto,  cuanao  estaban  acompaña- 
das del  poder  manus,  el  padre  del  marido  y  éste  mis- 
mo, tenían  dereche  de  ponerles  término,  despidiendo 
i.  la  mujer,  es  decir,  repudidndola.  £1  derecho  de  re- 
pudio {repudiare)  era,  en  este  caso,  una  de  las  faculta- 
des de  juez  concedida  por  la  manus.  Sin  embargo,  no 
podía  ejercerse  arbitrariamente.  La  costumbre  había 
soSalado  sus  limitss  y  restringido  sus  causas  á  ciertos 
bechos  graves,  como  el  adulterio  y  la  intemperan- 
c».  (I) 

Además,  para  qne  la  decisión  del  pater-iamüias 
Eaera  aceptable,  se  requería  que  el  Consilium  propin- 
quorum  (consejo  de  los  parientes),  al  que  se  llamaba  á 
los  cognados  de  la  mujer,  aprobara  su  causa.  En 
cuanto  é  ella,  es  claro  que  hallámlose  en  la  familia  en 
condición  de  hija  (Jilia  loco)  carecía  del  derecho  de  re- 
pudiar á  su  marido  en  etas  circunstacias. 

Si  al  matrimonio  no  se  había  unido  el  poder  manus, 

Boita  deoUndo  pone  Mrmlno  6  lo«  debena  oOoywtKlM  en  onuita  ti 
kabo  j  l>  lubiteolón,  j  dinelve,  en  oauíto  í  los  biansa,  Ift  sooledmcl 
legal.  Ba  deoli  pnsB,  qne  noeatik  Iq;  oítíI  no  registra  nin^n  omo  an 
qni  el  diroroia  pneda  prodaoir  la,  mptnra  del  vLaonlo.  Esto  no  otwtaii- 
M  el  CoDciii»  'Mdentino,  í  qne  pueoe  snbonUnarM,  «atábleos:  1.*  que 
á  nutcimonio  leglCiBio  poede  dUvlverf»,  ai  oouvirti6ndiae  uno  da  doa 
tónjogta  infííleí,  el  otra  tt  no  quiere  oontinnar  Tlriendo  oon  61,  6  kl 
j,  ^jjg  actoB  ¿f  ]f,   generaoiSn,  ain  o/íiua  da  !o  religión  y 


fiign  <fa  ¡»fi;  3."  qaa  tunbiín  le  diandre  el  matrimonio  ruto  por  1k 
■olráme  pcofeaidn  en  religión  de  ana  de  los  oónjiigee;  de  lo  qna  pa> 
dría  dedooina,  qne  en  oonoepto  de  la  Iglesia  lo  qae  forma  el  eanramen- 
lo  f  b  baos  indltolnble,  no  ee  la  orada  qae  envía  d  Bapftita  Santo 
il^aapoMa  mediaDte  la  bendiolóa  del  ministiro.  «¡no  el  aoto  oamal. 
[«  nooidD  qne  del  divorcio  tieoe  la  juTiapradenaia  moderna  esté  per- 
feotunenle  oaraaterisada  por  Haudry-La  Cantinerie  (Fréolü  de  Droit 
olvU)  en  eatm  lirmlnoa:  "El  diToroio  es  la  mptnra  de  na  matrimonio 
— (>n«nolad« por  la   antorídad  jodioial  por  dránanda  deonalqr~'~~    '~ 


H  d«  Aolo-QellLO. 


CvndadA  por  la   autoridad  jodioial  por  dñnanda  de  onalqniera  i 
Ufotm  7  Ngilii  laa  oatuBi  qne  la  ley  detomlna  "' 
( 1 )  Im*  eansaa  del  dirordo  eetán  MQaladas  pot  OaU%  «I  Omtor,  oi 
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como  acontecía  después;  el  goce  y  la  exttensiÓn  del 
derecho  de  repudiar  variaban.  Ya  no  constituía  na 
privilegio  del  marido  ó  de  su  padre,  pues  si  la  mujer 
era  sui  juris,  podía,  hasta  sin  motivo  romper  con  aquel 
y  abandonar  la  casa  marital;  y  si  era  alieni-juris,  esta 
es,  si  no  habk  salido  de  la  potestad  de  su  propio  pa- 
dre,  basta  este  gozaba,  á  titulo  de  su  autoridad,  del  de- 
recho de  separarla  de  sU  esposo,  aunque  arntrás  cón- 
yuges quisieran  vivir  siempre   unidus- 

Eq  el  matrimonio  sin  manus,  el  marido  conser- 
va, sin  embargo,  su  derecho  de  repudio;  pero  sin  su- 
bordinación al  consejo  de  los  parientes  de  la  mujtfr. 

Autorizado  el  divorcio  desde  la  ley  de  las  XII  Ta- 
blas; la  severidad  de  las  costumbres  y  el  respeto  que 
el  sentimiento  nacional  tenia  por  la  fidelidad  de  los  es- 
posos, impidieron  por  largos  años  hacer  uso  de  él.  Ci- 
tase por  algunos  historiadores  un  caso  ocurridcel  aSo 
447  (a.  de  J.  C),  y  opinan  otros,  que  el  premio  qoe 
'  se  presntó  fué  el  de  Spuñvs  ^arvilius  Ruga,  que  en 
el  año  de  523,  de  orden  de  los  censores,  tnbo  que 
repudiar,  por  estéril,  á  sn  mujer;  pero  se  agrega  qne 
la  opinión  pública  no  iprobó  semejante  injvria  á  las 
costumbres  romanas. 

Dos  siglos  después  el  espirita  de  la  sociedad  había 
cambiado,  á  tal  estrerao,  que,  según  Séneca,  las  ma- 
jeres  de  alto  rango  contaban  los  años  por  los  nombres 
desús  maridos. 

Augusto  quiso  limitar  el  abuso;  pero  es  el  caso  que 
se  vio  á  Mecenas,  su  propio  ilustre  ministro,  repudiar 
y  volver  á  casarse  con  su  misma  mujer  veinU  veces  (i). 
Había  concluido,  por  consiguiente,  la  época  eo  que  él 
matrimonio  era  el  consorcio  de  toda  la  vida.  El  adul- 
terio preparaba  el  divorcio,  y  al  divorcio,  el  adulte- 
rio. (2) 

(])  O.Bir.obndtadA. 

(!)  HudaldwfA:  «Cmaana  tanta*  reoM  ya  no  m  cMtUM,  M  oom»- 
tor  el  adulterio  de  una  numen  legal».  iqMae  totie»  tuAit,  wm  tvAit, 
adultera  leg»  eit.) 
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Cómo  tiene  lugar  en  el  último  estado  del  de- 
recho— 

En  el  último  estado  del  derecho,  el  divorcio  podia 
tener  lugar  por  el  consentimiento  mutuo  {bona  gratia) 
6  por  voluntad  de  uno  de  los  cónyuges,  forma  que  re- 
cibió el  DODibre  especial  de  repudio  ó  divorcio  por  re- 
pitió. 

Eb  el  primer  caso  no  había  procedimiento  obligato- 
rio ninguno:  el  mismo  Juetiniano,  que  bajo  la  saluda- 
ble influencia  de  la  moral  cristiana,  lo  prohibió  por 
breves  tiempos,  salvo  que  tos  esposos  prometiesen 
guardar  absoluta  continencia,  volvió  sobre  su  decisión 
(}^ov,  140)  estableciendo  que  no  era  necesasío  tratar 
de  él,  porque  las  convenciones  de  las  partes  le  sirven  de 
reglas  ipautis  causam  sicut  utrique  placuií  gubeman- 
tibus). 

En  cuanto  á  la  segunda  forma,  la  ley  Julia  de  adul- 
teriis,  habia  prescrito  la  necesidad  de  notiñcar  el  repu- 
dio-á  la  otra  parte,  en  presencia  de  siete  testigos  pá< 
beros  y  ciudadanos  romanos;  por  que  se  consideraba 
justamente  útil  bajo  muchos  aspectos  determinar  el 
momento  preciso  de  la  ruptura;  pero  sin  la  ¡nterven- 
ciÓD  de  ningún  magistrado.  La  amisión  de  este  requi- 
sito se  castigaba  coa  la  nulidad  del  repudia  y  del  se- 
gando matrimonio.  L.a  notiñcación  consistía  en  el 
envío  por  ana  de  las  partes  á  la  otra  de  una  acta,  que 
se  llamaba  de  repudio,  que  contenia  estas  palabras  con- 
vertidas en  formula:  te»  lo  que  te  pertenece  (tuas  res  iibi 
habito)  —  arregla  tú  mismo  tus  negocias  (tuas  res  tibi 
agito). 

Era,  sin  embargo,  indispensable  que  la  mujer  ó  el 
marido  que  quisiese  repudiar  á  su  cónyuge,  se  funda- 
ra en  cualquiera  de  los  motivos  establecidos  por  los 
emperadores  Teodosio  y  Valentiniano,  30  pena  de 
incurrir,  el  que  procediera  sin  expresión  de  tales  cau- 
sas, en  tas  responsabilidades  que  fijaron  esas  mismos 
emperadores,  y  que  consistían  principalmente  ea  la 
pérdida  de  ciertos  derechos  pecuniarios. 
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El  triunfo  del  cristianismo  ejsrcÍ6  muy  escasa  in- 
fluencia sobre  la  legislación  Oel  divorcio  en  la  ¿poca 
del  Bajo  Imperio-  Restablecióse,  como  queda  dicho, 
el  divorcio  bona  graiia,  manteniéndose  el  repudio  á 
ccodición  de  que  sus  causas  fueran  legitimas,    (i) 

Ef^clos  de  Ir  disolución  ó  del  divorcio — 

Los  efectos  de  la  disolución  de  tas  justas  nupcias 
por  causa  de  divorcio,  se  referían  tanto  á  la  persona 
cuanto  á  los  bienes  de  los  esposos. 

a)  Kn  cuanto  á  la  persona,  desaparecían  los  vínca- 
los  de  la  agnación  entre  los  cónyuges.  En  los  prime- 
ros tiempos  del  derecho,  el  marido  podía  contraer  in- 
mediatamente un  segundo  matrimonio;  pero  de  ningu- 
na manera,  según  parece,  con  la  misma  mujer;  prohi- 
bición que  si  efectivamente  existió  por  entonces,  pare- 
ce también  que  desaparecería  en  el  Imperio,  pues  ya 
hemos  visto  que  Mecenas  se  casó  y  divorció  veinte 
veces  seguides  coó  su  propia  esposa. 

Por  lo  que  hace  á  la  mujer,  las  costumbres  ptimiti* 
vas  no  fueron  favorables  á  sus  segundas  nupcias.  "La 
opinión  de  los  romanos  recompensaba  por  medio  de 
una  estimación  profunda,  á  las  viudas  qa¿  rechazabas 
un  segundo  vinculo  conyugal.  La  lengua  les  habla 
consagrado  un  epíteto  particular,  las  llamaba  mujeres 
de  ««  solo  varón  (univirias  ó  uníviras)  como  se  deja  ver 
todavía  sobre  el  mármol  de  los  epitaños  á  modo  de  tí- 
tulo honorífico".  (2) 

Legalmente  gozaba,  sin  embargo,  de  la  misma  fa- 
cultad que  el  hombre;  pero  como  podía  quedar  en 
cinta,  se  recurría  entonces  á  precauciones  brutales  y 
minuciosas,  que  hubieran  podido  reemplazarse  venta- 
josamente por  un  celibato  temporal.  El  Emperador 
Anastasio  fué  el   primero  que,   más  tarde,  prohibió  á 

/I)  GMrb6ii  M«y.— Ob,  oit 

(2)  J.  De  MaUtre  —  On  Pape. — Como  ejemplo  «étebce   i*  dU« 

¿e  Cornelia,  mudre  de  lo«  Gncoe,  qne  M  Deg6&  aceptar  la  ootona  de 
lügipto  qae  le  ofreoU  en  pcenda  de  matrimonió  nao  de  loa  PtolomwB- 
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las  mujeres  divorciadas,  casarse  antes  del  plazo  de  un 
año.  (i) 

Los  segundos  matrimonios  fueron  prescritos  por 
Aagusto  con  el  objeto  de  reprimir  el  celibato.  De 
conformidad  con  sus  leyes,  ios  cónyuges,  en  caso  de 
viudedad,  debían  esperar,  para  un  nuevo  ayuntamien- 
to, dos  años  (vacatio  biennii),  y  en  el  de  divorcio,  año 
y  medio. 

El  cristianismo  no  fué  favorable  á  las  segundas 
nupcias.  Teodosio  y  Valentiniano  dictaron  penas  se- 
wras  contra  los  que  las  celebraran,  si  tenían  hijos  del 
anterior  matrimonio,  y  Justiniano  los  imitó,  derogan- 
do las  leyes  caducarías  de  Augusto,  que  protegían  tales 
nupcias. 

b)  Por  lo  que  respecta  á  los  bienes,  en  el  úlitmo  es- 
tado del  derecho,  el  marido  divorciado  tema  obligación 
de  devolver  á  la  mujsr,  á  tenor  de  las  leyes  sobre  la 
materia,  la  dote  que  ésta  hubiere  llevado  al  inatrimo- 
QÍo,  salvo  pactos  en  contrario,  ó  de  que  se  hubiere 
consumido. 

Si  el  esposo  motivaba  el  divorcio,  perdía,  además,  lo 

(1)  Este  plazo  te  el  que  laa  [eginlocionea  modernaa  ll&man  de  viode- 
dad.  Hemos  dioho  qae  nuestro  código  civil  ha  ÍDCiirrido  en  el  graviri- 
mndeBcoido  de  no  frttableoarlo,  de  manera  i; na  todo  el  que  enviuda 
puede  oasaree,  ai  lo  preteode.  inmediatamenbe  despnée  de  la  muerCe  da 
n  primer  o&nynge:  autúrixaoicD  peligroBÍaima  para  U  looialidad  de  la 
familia  trBtAiido*e  d<  la  mojer. 

Casi  todoe  loe  o6digaa  del  miinda  han  presaiibo  el  perfndo  da  viade- 
dad,  annqae  oon  dlferaaotaa  reepeoto  al  tiempo.  Asi  por  templo:  el  có- 
digo lajÓQ  establece  12  mes&t  para  la  mujer  ;  6  pazi  el  hambre. 

BlfianDéa,  diez  meues  — :iJU  dins^-  pero  solo  respeoto  de  la  mujer; 
tlTÍudopardeciaearse  naerameate  ouaiido  le  plazca.  Hl  oltileuo,  ^70 
dÍM;el  argentino,  como  el  franoée. 

Lm  antignoa  oódigoe  eepañolee,  BeüaUban  el  piara  de  nn  1^0,  i  aoa- 
tar  desde  la  muerte  del  mar!  io\  el  naavo  código  oítíI,  de  aoaerdo  oau 
dart.  6.°de  lalej  de  matrituonio  civil,  eeilalael  de  3UI  días.  Bi  laviO' 
da  hnbieae  qaedado  en  ointa,  puedp  volverse  á  oaaar  aún  antee  de  bStt 
lírmiu*,  tan  pronto  oomo  ee  reolioe  el  alumbramiento.  Se  aplícala 
leUtivo  al  placo  al  caso  de  Diilid>id  de  nn  matrimoaio  anterior,  uaeo 
tB  el  que  oomeniars  &  can  tañe,  desde  quasepronunaielegalmente  íet*. 

Kl  código  portQgnéi  no  seüaia  periodo  ninguno;  pero  exige  qua  Ik 
najw  deolan  ai  bb  I»  quedado  A  no  en  ointa  de  lU  primer  «apoeo. 
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que  hubiere  donado  á  su  consorte,  por  razón  del  ma- 
trimonio. Pero  si  ésta  era  la  que  lo  ocasionaba,  podía 
aquel  retener  nna  sexta  parte  de  la  dote  para  cada  hí- 
jo,  con  la  condición,  sin  embargo,  de  que  lo  retenido 
ascendiese  á  lo  sumo  á  las  tres  sextas  partes  del  valor 
total.  (I) 

Ck>ii  rubí  nato— 

£1  coítcubinato  (concubhiatm)  de  cum  (,cen)  y  cubare 
(unirse)  era  el  consorcio  lícito  de  un  hombre  coa  una 
mujer  sin  que  entre  ellos  hubiese  matrimonio,  (licita 
consuetudo,  causa  non  matrimonii — C. — 6 — 57 — in  fi-n: 
D.  48 -5— 34)   (2) 

Su   CARÁCTER  LEGAL — 

Las  costmbres  de  ios  romanos  permitían  el  concubi- 
nato para  facilitar  la  unión  de  ciertas  personas  con 
otras,  á  las  que  según  el  rigor  del  derecho,  no  podÍAii 
elevar  al  ranE;ode  esposa  legitima.  Era  pues,  propiít- 
mente  hablando,  como  lo  denominaba  después  una 
constitución  del  Imperio,  un  matrimonio  desigual  (inntE- 
quale  conjugium)  en  el  que  la  mujer  no  podía  alcanzar 
la  posición  que   en  la  sociedad  gozaba  su  marido.  (3) 

Él  concubinato  obtuvo  organización  legal  en  la  épo- 
ca de  Augusto,  constituyendo  desde  entonces  un  ina- 
ttimonio  regular,  que  se  hacia  á  las  veces  imposible,  co- 
tno  las  justas  nupcias,  por  precepto  de  la  ley,  en  razón 
de  ciertos  impedimentos;  como  el  parentesco,  falta  de 
-edad,  existencia  de  justas  nupcias  ó  de  coocubinato 
anterior,  etc; 

(1)  LpaofcotoadeldiTorelo,  t»l  oomo  lo  mtlende  naertrocdliroflivili 
M  nÁeren  í  Iw  pemnias  d«  1m  wposoa  ;-  de  la«  hijo*,  mí  oomo  í  loa 
bienea  de  la  mdedad  Ugal.  Pnede  oonaullnrae  todo  lo  relitJTO  fc  este 
iBBterla  en  loa  arta  d«  dicho  oódigo  dmde  el  191  hasta  el  S17  incImiTa. 

(2)  En  maohoB  lugarea  de  Saiitt  ;  de  Iii£latemi,  tos  jdvenee  de  am* 
boa  sexos  TÍrea  dn  ooamibliiato  antoi  de  casarse,  para  ver  si  se  oon  • 
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So  carXcter  social — 

Aunque  autorizado  por  iaa  costumbres  y  permitido 
por  las  teyes,  el  concubinato  era  una  unión  inferior  á 
las  justas  nupcias.  Tomábase  generalmente  como  con- 
cubina ¿  ia  mujer  con  la  que  no  era  posible,  en  virtud 
de  so  clase  social,  celebrar  aquellas.  Así  el  senador 
podía  tener  como  tal  á  una  liberta,  y  el  gobernador  de 
provincia,  á  una  mujer  cualquiera  de  su  jurisdicción,  en 
ios  tiempos  en  que  se  le  prohibía  casarse  legítima- 
mente con  persona  sujeta  á  ella.. 

En  su  origen,  el  concubinato  no  era  permitido  á  las 
matronas;  por  consiguiente,  solo  podían  aceptarse  como 
concubinas  á  mnjerea  de  clase  inferior,  ó  que  se  hu- 
bieren prostituido.  Por  lo  mismo,  nada  tenía  de  hon- 
roso, especialmente  para  la  mujer,  (i)  Las  honradas 
y  honestas  debían  recibirse  como  esposas  {uxorem  eam 
habere).  Y  en  caso  de  que  se  les  quisiera  como  á  con- 
cubina,s  era  ¡Treciso  acreditar  el  hecho  por  acto  for- 
mal; porque  de  no  hacerlo  así  se  reputaría  la  unión 
como  iiicíta  {siuprum)  y  sujeta  á  las  penas  establecidas 
por  las  leyes.  En  estos  casos,  la  mujer  perdía  5U  po- 
sición de  matrona,  el  título  de  mater-familias,  y  se  le 
consideraba  entre  las  que  observaban  uonducta  desa- 
rreglada. 

En  la  época  clásica  desapareció  esta  prohibición,  y 
las  distinciones  sociales  tienden  desde  entonces  á  ser 
menos  precisas:  las  libertas  podían  ya  ser  legítimas  es- 
posas de  sus  respectivos  patrones,  y  las  matronas, 
meras  concubinas:  la  mujer  legítima  y  la  que  no  era, 
solo  se  diferenciaban,  pues,  por  el  trato  del  marido, 
por  la  intención  {solo  düectu):  si  la  consideraba  como  á 
uxor,  había  justas  nupcias;  si  de  otra  manera,  simple- 
mente concubinato.  (2)  Esto  no  obstante,  presumíase 
siempre  que  la  unión  con  una  mujer  honesta  era  un 
mattimooio  legitimo  y  uo  un  concubinato. 

(1)  In  eonoiibinatu  petett  ette  et  aliena  liberta  et  iKgen%a;  <tta«i<ne 
ea  ^a»  oievtro  Imio  nata  eii  lel  gva/ittiin  eerpore  feeit. 
(t)  QMunM»tt  ab  vieore  «il«  áileetn  wparatur,  faal  Bent  O.  3. 
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Esta  unión,  que  Justintano  llamaba  licita  consuítitdo, 
(costumbre  lícita)  fué  suprimida  por  el  emperador  León 
el  Filósofo,  como  opuesta  á  la  moral  cristiana^ 

Reglas  y  efectos  del  concubinato — 

El  concubinato  no  constituía  verdaderamente  ma> 
trimonio  legal  de  ninguna  especie;  por  consiguiente  no 
producía  víaculos  de  derecho.  Entre  sus  reglas  pue- 
den citarse  las  siguientes: 

1/  Que  en  los  tiempos  primitivos  no  podía  tomarse 
como  concubina  sino  á  la  mujer  con  quien  por  consi- 
deraciones sociales  ó  poiiticas,  estuviera  prohibido 
unirse  en  justas  nupcias;  posteriormente  se  permitió 
este  vinculo  aún  con  las  matronas. 

2.*  Que  nadie  podía  tener  más  de  una  concubina,  y 
ninguna,  siendo  legítimamente  casado. 

3.*  Que  ninguna  mujer  podfa  ser  concubina  antes 
de  la  edad  de  doce  años,  señalada  por  los  juriscon- 
sultos, ni  era  realizable  la  unión  entre  personas  impe- 
didas por  motivos  de  moralidad  pública,  como  el  pa- 
rentesco,  etc. 

4,*  Que  el  concubinato  carecía  de  tods  formalidad 
para  constituirse,  y  se  disolvía  en  cualquier  tiempo, 
coa  causa  ó  sin  ella,  por  voluntad  de  ambas  ó  de  uoa 
sola  de  partes,  sin  necesidad  de  acta  de  repudio  ni 
presencia  de  testigos. 

5.'  Que  no  había  donación  por  causa  de  nupcias, 
acta  dotal  ni  patria  potestad;  la  mujer  no  tomaba  el 
título  de  uxor  ni  el  marido  el  de  vir;  y 

6.*  Que  en  cualquier  tiempo  podía  trasformarse,  du- 
rante el  último  estado  del  derecho,  en  justas  nupcias, 
siempre  que  no  hubiere  impedimento. 

Eo  cuanto  á  sus  efectos,  aunque  no  constituyera 
matrimonio,  producía  los  siguientes; 

1,°  Los  hijos  no  eran  jusíi  liberi,  es  decir,  legítimos, 
como  los  nacidos  de  las  justas  nupcias;  pero  se  les 
llamaba  naturales  {naturales  liberi)  hijos  según  la  natura- 
leza, para  distinguirlos  asi  de  los   qne  provenían  de 


hyGooglc 


_  ,37  — 

las  ilemás  aniones,  de  que  nos  ocuparemos  después, 
y  tenian  por  padre  al  hombre  que  vivia  habitualmente 
coa  h  madre. 

2."  Que  aunque  la  paternidad  era  de  hecho  conoci- 
da, no  se  hallaban  bajo  la  patria  potestad  def  padre; 
00  eran  sus  agnados,  ni  de  los  demás  miembros  de  la 
familia  paterna,  en  la  que  no  tenian  cabida,  ni  derecho 
de  sucesión,  hasta  la  época  de  Justiniano.  Este  em- 
perador,  corrigiendo  la  severidad  de  tales  leyes,  les  re- 
conoció un  derecho  á  la  herencia  intestada  del  padre, 
derecho  que  hizo  extensivo  á  la  misma  concubina  que 
que  concoriia  á  ella  con  sus  hijos.  Y  al  efecto  toma- 
ban la  sexta  parte  de  los  bienes  intestados  y  se  la  di- 
fidían  por  cabezas,  siempre  que  no  existiesen  legíti- 
mos, pues  en  este  caso  ó  de  sobrevivir  la  esposa,  ape< 
ñas  gozaban  de  alimentos.  El  padre,  por  su  parte, 
adquirió  también  tn  aquella  época  un  derecho  de  su- 
cesión en  los  bienes  de  sus  hijos  naturales. 

3.°  Que  estos  seguían  la  condición  de  ta  madre,  to- 
maban su  nombre  y  su  nacionalidad,  y  eran  sus  cog- 
nados: vínculos  que  se  tenían  en  cuenta  asi  en  lo  rela- 
tivo á  los  impedimentos  para  el  matrimonio,  cuanto  i 
los  derechos  de  sucesión  reciproca  entre  madre  é 
hijos. 

4."  Finalmente,  que  los  hijos  naturales  eran  los  úni- 
cos que  podían  ser  legitimados. 

Matrimonio  de  derecho  de  gentes  [injusU  nupHa) 
Dábase  este  nombre,  6  el  de  matrimonio  sin  connubio 
al  contraído  por  personas  que,  en  razón  de  su  nacio- 
Dflüdad,  carecían  áel  jus  connubii:  como  el  de  un  ciu- 
dadano romano  con  una  mujer  latina  6  peregrina;  ó  el 
de  dos  peregrinos. 

Kstre  matrimonio  atribuía  á  la  mujer  el  rango  so- 
cial del  marido,  conservando,  sin  embargo,  sus  dife- 
rencias de  nacionalidad.  Imponía  el  deber  de  la  fide- 
lidad, hacía  punible  el  adulterio  de  la  mujer,  y  podía 
trasformarse  en  matrimonio  de  derecho  civil,  si  se  de- 
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mostraba  haberlo  celebrado  bajo  error  (erroris  causa 
probatio).  Los  hijos  habidos  en  él,  tomaban  también  el 
nombre  de  injusle  liberi;  como  los  naturales;  seguían  la 
condición,  origen  y  domicilio  de  la  madre,  y  aún  cnan- 
do  no  se  hallaban  bajo  la  potestad  del  padre,  sino  en 
caso  de  ser  legitimados,  tenían  filiación  cierta  respec- 
to de  él. 

Cuando  Caracalla  concedió  la  ciudadanía  á  todos 
los  subditos  del  Imperio,  y'las  diferencias  sociales  y 
de  derecho  entre  ingenuos  y  tit>ertinos  fueron  supri- 
midas por  Justiaiano,  concluyeron  sus  casos  de  apli- 
cación. 

Coutubernin  (íwiíkéwm'iuíi)— 

El  contubernio  era  la  unión  regular  y  continua  de 
dos  esclavos  ó  de  una  persona  esclava  con  otra  libre. 
Sin  embargo  el  Senado-Consulto  Claudiano  haMa  res- 
tringido el  de  una  mujer  libre  con  un  esclavo,  y  Cons- 
tantino castigaba  con  pena  de  muerte  el  contubernio 
de  una  mujer  con  sus  esclavos.  No  se  le  daba  en  de- 
recho ningún  valor  legal:  por  consiguiente  carecía  de 
efectos  civiles;  pero  originaba  cierta  especie  de  paren- 
tesco qne  impedía  las  justas  nupcias  cuando  la  «scla* 
vitud  cesaba,  único  caso  en  que  estas  podían  realizar- 
se entre  personas  que  no  eran  ingenuas. 

Justiniano  abrogó  la  antigua  regla  de  que  la  servi- 
dumbre no  producía  ninguna  cognación  (servilis  cognatio 
nulla  esí)  concediendo  derecho  de  sucesión  reciproca 
entre  el  hijo  y  su  progenitor  siempre  que  fueran  am- 
bos libres  al  fallecimiento  del  premuertu. 

Uniones  Irregulares— 

Se  designaban  con  este  nombre  todas  aquellas  ha- 
bidas entre  varón  y  mujer,  que  no  se  consideraban  co- 
mo justas  nupcias,  concubinato,  contubernio,  ni  ma- 
trimonio de  derecho  de  gentes.  Llamábaseles  con  el 
nombre  especial  de  stuprum,  y  algunas'  eran  pers^ui- 
das  y  castigadas  con  pena  de  muerte  por  las  teyes- 
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Los  hijos  aacidos  eo  ellas  tomaban  la  denominacióa 
de  espurios  {spuris  vutgo-conceptus)  no  teniao  padie  co- 
nocido, y  auB  cuando  piovinieran  de  personas  no  im- 
pedidas para  casarse,  el  derecho  romano  no  admitia  su 
recODOci miento,  á  diferencia  de  las  legislaciones  mo- 
deraas,  yentie  ellas  la  nuestra,  que  autorizan  hasta  sa 
legitimación  siempre  que  no  procedan  de  punible 
ayuntamiento,  (i)  Los  hijos  de  las  uniones  irregulares 
solo  teoian  relación  jurídica  con  la  madre  y  los  cogna- 
dos de  esta,  como  los  adulterinos  procreados  por  mu- 
jer casada,  eotie  nosotros. 

Legillmactóo:  en  qué  consiste— 

La  legitimación  era  un  medio  de  derecho  civil  por  el 
que  el  padre  de  ciertos  hijos  no  procedentes  de  justas 
nupcias  alcanzaba  la  patria  potestad  que  no  ejercía  so- 
bre ellos  en  el  tiempo  de  su  nacimiento  (a)  ó  en  otros 
términos:  era  el  modo  de  adquirir  la  potestad  paterna 
sobre  los  hijos  nacidos  de  coacucubinato.  Su  objeta 
principal  era  pues  obtener  esa  autoridad,  beneñcíando 
B^,  pero  solo  á  manera  de  consecuencia,  á  los  hijos 
que  no  gozaban  de  la  condición  y  derechos  de  los  le- 
gítimos; á  diferencia  de  la  misma  institución  en  las  le- 
gislacioDes  modernas,  cuyo  fín  es  regularizar  las  unio- 
nes ilícitas  de  los  padree,  mejorando,  como  objeto 
principal,  la  snerte  de  sus  hijos  ilegítimos. 

Legitimación  por  subsbcubnte  matriuonio — 
En  los  tiempos  de  la  República  no  había  acto  nin- 

<  I )  ArV  S36  da  nueatxo  O .  O. — "Bon  hijos  JUgItímoa  Itn  qna  no  n^ 
aien  de  nMbrüiumio,  ni  ettán  legitlmidoe."— 236.  "Batre  estos  &«■ 
gltimOB  M  oaliflo»  d«  nAtoral  »¡  hijo  oonoebido  en  tiempo  en  qne  «1  pa- 
onyUmadM  no  tentan  nim  ombubo  Dinguno  de  loe  impeaimentoe 
"HiiwaJo»  «n  loe  nnere  pruneíoe  inoiaofl  dd  ut.  112  "  De  loe  nahm- 
Im  oao*  «atan  (eoonooldoe  por  el  padre  ^  obn»  no — S64.  "Ul  matrl- 
ounlo  sstre  el  p«dre  7  la  madre  de  uu  hijo  uatnral  ea  el  dnioo  medio 
d«  legitimar  6  eete." — 701.  El  testador  puede  inititoir  por  heredero 
UilTeMtí  á  m  hijo  natnral  reooooaido  adit  ooando  ten^a  Moendim- 
tea  legfUmoa."  oto.,  ato. 

is:>  Qwton  Har.-Ob»  citada. 
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gano  que  produjese  la  legitímacifin.  Posteriormente, 
en  la  época  clásica,  el  no  ciudadano,  al  qae  se  otorga- 
ba-Ja  ciudadanía,  alcanzaba  en  virtud  de  disposición 
especial  la  patria  potestad  sobre  sus  bijos  ya  nacidos. 
(causa probaíio).  Del  mismo  modo,  cuando  un  ciuda- 
dano habia,  al  casarse,  incurrido  en  error  acerca  de  su 
nacionalidad  ó  de  la  de  aa_  consorte,  podia,  teniendo  un 
hijo  de  esa  uniím,  probar  su  error  {errátil  causa  probaíio) 
purifícarla  de  todo  vicio,  adquirir  el  derecho  de  ciudad, 
y  como  consecuencia  de  éste,  la  patria  potestad  sobre 
su  descendencia. 

En  la  époc%  del  Imperio,  como  ya  no  habia  diferen- 
cia entre  ciudadanos  y  no  ciudadanos,  desaparecieron 
esos  medios  indirectos  de  legitimación.  Pero  en  cam- 
bio se  introdujo  la  de  tos  hijos  nacidos  en  concubina- 
to, que  genralizF.da  por  el  derecho  romano,  pasó  á 
las  leyes  civiles  de  las  sociedades  modern&s. 

Considerándose  por  el  Cristianismo  el  concubinato 
como  unión  vergonzosa,  y  los  hijos  nacidos  de  ella  co- 
mo responsables  en  cierto  modo  de  su  origen,  pensése 
que  era  justo  permitir  al  padre  que  repasase  su  falta  y 
mejorara  la  condición  de  sus  hijos  por  medio  de  la  le- 
gitimación de  los  vínculos  que  le  unían  á  la  madre  de 
estos.  De  ese  propósito  m^ralizador  provino  pues  la 
primera  forma  legal  de  legitimar  á  los  hijos  naturales, 
esto  es,  por  subsecuente  matrimonio. 

Posteriormente  la  práctica  introdujo  otros  medios, 
como  la  legitimación  por  rescripto  del  príncipe,  por 
oblación  á  la  curia  y  aún  por  testamento. 

a)  Legitimación  por  subsecuente  matrtmonio.—  Cons- 
tantino fué  el  primero  que,  inspirándose  en  la  moral 
cristiana,  permitió  la  legitimación  de  los  hijos  natura- 
les por  el  subsecuente  matrimonio  de  los  padres  udí- 
dos  en  concubinato.  No  quiso,  sin  embargo,  estable- 
cerla como  regla  definitiva,  y  solo,  favorecía  con  ella 
i  los  que  hubieren  nacido  antes  de  sa  constitución. 

Zeaún  renovó  el  medio  en  los  mismos  términos. 
Anastasio  lo  hizo  general,   prescribiéndolo  para  todos 
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los  casos  qoe  ocarríerao.  Justiniano  lo  consagró  des- 
pues  de&nitivamente,  bajo  ciertas  CDodiciones,  sin  em- 
bargo, y  sin  exigir,  como  en  otros  tiempos,  que  no  hu- 
biera hijos  de  matrimonio  anterior,  ni  que  fuese  inge- 
nua la  concubina;  de  manera  que  basta  los  habidos  eo 
contubernio  de  un  patrón  con  su  liberta  podían  ser  legi- 
timados según  este  emperador,  con  tal  de  que,  en  este 
último  raso,  el  padre  no  tuviera  hijos  legítimos. 

b)  Por  rescripio  del  Príncipe. — Esta  forma  de  legiti- 
maciÓD,  no  acostumbrada  eo  casi  ninguno  de  los  es- 
tados modernos,  consistía  en  obtener  del  Emperador 
UD  rescripta  que  la  permitiese.  Destinábase  á  suplir  la 
primera  cuando  se  hacia  imposible  por  muerte  ó  au- 
sencia de  alguno  de  los  concubinatos,  6  por  indignidad 
de  la  mujer.  Exigíanse  generalmente  las  mismas  con- 
diciones que  en  la  forma  anterior,  pero  era  preciso  qae 
el  padre  no  tuviese  hijos  legítimos.  Este  podia  solici- 
tarla aún  por  testamento,  pero  es  de  advertir  que  dicho 
documento  no  constituía  por  sí  solo  un  modo  distin- 
to de  alcanzarla.  Fué  creado  por  Justiniano,  y  el  res- 
cripto imperial  en  que  se  otorgaba  producía  los  mis- 
mos efectos  que  el  matrimonio. 

llpqulaitos  para  la  leu  I  Ilinación — 
Tres  requisitos  se  exigián  para  que  \%  legitimacíóo 
por  subsecuente  matrirrionio  fuera  posible:  i."  que  eo 
el  momento  de  la  concepción  del  hijo,  sus  padres  no 
tuvieran  impedimento  legal  para  casarse,  excluyéndose 
por  consiguente  la  posibilidad  de  legitimar  á  los  hijos 
incestuosos  y  los  adulterinos  (cujm  matrimonium  mini~ 
me  legibus  interdictum  fuerat);  z."  que  se  estendiese  el  . 
acta  de  la  constitución  de  la  dote  (dotaiihu^  instruminiüs 
compostUs)  destinada  á  probar  el  matrimonio  (insirumen- 
la  Hi^tialia.  ntiptialias  tabulíB).  Dicha  acta,  en  la  que 
por  ningún  precepto  legal  se  exigía  que  constase  el 
nombre  de  los  hijos,  era  sin  embargo  indispensable  pa- 
ra acreditar  el  momento  en  que,  realizado  el  matrimo- 
nio, el  concubinato  se  convertía  eu  justas  nupcias,  y  3."  que 
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los  hijos  prestaran  su  cODSentimtento,  en  virtud  de  la 
regla  general  que  nadie  podía  caer  bajo  la  potestad' de 
otro  y  ser  heredero  suyo  y  necesario  sin  su  propia  volun- 
tad. Bastaba  sin  embargo  para  producir  la  adquiesen- 
cía  el  silencio  dd  legitimado;  por  consiguiente  podfao 
serlo  el  in/am,  el  loco  y  hasta  el  hijo  simplemente  coo 
cebido  antes  del  matrimonio. 

EfectoB  que  produce  en  manto  á  los  hijos,  (i) 

Los    efectos    de  la   tegitiinaciÓQ  por    subsecuente 

(1)  Según  lo  lumoB  expnseto  (n  notm  anterior,  DoDíorme  el  ut  SG4. 
de  nuestro  cddii^oivll.  aEl  matrimonio  entre  el  padre  j  I>  midreda 
nn  b¡jo  natural  m  e]  dnioo  media  de  legfitfmu  &  eet«  -  Compsianda 
¡MB  disposioioiies  de  dicho  oAdigo  relativMaente  &  la  mahri».  «on  1>  le- 

S'elaoiúu  TomAuaEe  dednoe:  1°  qae  el  prjmei  requisito,  el  fondameiital 
I  £eta,  rige  f  n  todo  an  vigor  en  la  nneatra,  {ines  solo  eonsiden  oomo 
natnrslesa  loabiiosconcefaidae  en  tiempo  en  que  el  padre  vía  madre  no 
toofaimpedimeotodiríneatc  pataoaaarae;  (."qne  no  solo  prodwie  la 
legitimación  pemana  loe  miamoa  ofeotM  qne  aqncOla,  «ino  adn .  mia 
amplios,  por  que  aeglin  nnestro  art.  368,  loe  desosndienteB  de  nO  hijo 
natural  que  murió  antee  de  oelelnado  el  matrimonio  de  snepadna,  » 
reputan  deaoendientee  de  tiu  hijo  legitimado,  7  9.*  (Hweegánn  eapiri- 
tu  j  casi  á  tenor  de  mt  letia,  loe  meramente  oonoebidoa  tünblea  ee  le- 
gitiman. Loe  demád  reqnisitoB  de  aqnella  legialaaién  no  M  ezjgm  por 
qne  oorreepondlan  í  una  oonoepciñn  de  la  patria  potestad  -  7  dereohoe 
¿ereditarioe  diferentes  de  la  naeatra. 

Ademfia  de  esta  legltimaoldn,  qae  Itamaremoe  perheta,  puede  daoím 
qne  tenemos  otra,  por  oreaoión  de  la  ley  oivil,  7  qne  paede  deUgnaiae 
oomo  imperfecta;  i  Babee  la  de  loa  fxpéáto»,  qne  dicha  la;  Intima, 
S  tenor  del  articulo  3SI,  cpara  todos  los  efectos  aivilea;  pero  que,  reco- 
nocidos  me  padrea,  quedan  tespeoto  de  an  Familia  en  ta  oondiddn  que 
natDtalmeute  Im  oorreapondia  sino  bnbieran  aldo  expueetoe,  eonsei- 
Tando  en  lo  demáa  sn  legitÍmaoi5nv. 

Segdn  la  antígna  legialación  espafiola,  podían  legitimaras  no  solo 
loa  natnralee,  aino  tambiÉn  los  inceetnoKw  7  taorflegoe.  Conforme  i 
BU  cúdigD  moderno,  solamente  loe  naturales  falt.  I19J,  oontídolndo- 
M  en  esta  oondíción  i&  loe  nacidos  fuera  de  matrimonio,  de  padree 
qne,  al  tiempo  de  la  oonoepoiGn  de  aquellos,  pudieran  oaaarse  sm  dis- 
pensa ó  con  ellai.  Puede  tener  Ingar  por  sabeeonente  matrimonio  7 
por  oonoeaiÓB  real. — art  120. 

.  Begiin  la  le^slacién  francesa  vigente:  «Tcdos  los  hijos  naotdaB  fue- 
ra de  matrimonio,  oon  eioepcián  de  los  que  provienen  de  oomeroio  in- 
cestuoso 6  adulterino,  podtAn  eet  legitimadoe  por  el  matrimonio  eub- 
tewentede  su  pedte  7  de  on  madre,  cuando  estoa  los  haTan  moonooidn 
Ugalmente  antes  de  sn  matrimonio,  ó  que  Iim  TseanoBoan  en  el  «oto 
mJinno  de  la  odebndfin».  (.art.  S81  G.  Cj— «Puede  además  teoai  Ingar 
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matrimonto  se  referían  á  los  hijos  naciMos  antes  de  su 
celebración  y  á  los  que  sobrevivieran  después.  Los  pri- 
meros se  hacían  legítimos  adquiriendo  la  condición  ct< 
vil  y  derechos  de  éstos,  y  los  segundos,  naciendo  no  ya 
naturales  sino  legítimos.  Por  resolución  de  Justiniano 
"los  hijos  naturéilespodfan  legitimarse,  sea  que  nacie- 
ran posteriormente  al  matrimonio,  que  no  nacieran  ó 
que  murieran  los  que  nacíferea."  (Ortolan).  En  resu- 
men: la  legitimación  por  subsecuente  matrimonio  pro- 
ducía todos  los  efectos  de  éste; 

1«  laeítimBddD  i  tami  de  Ir»  hijoa  ptemnertOB  qus  han  dejidu  ám- 
cradieiitM  l^tímoe,  f  en  este  o*bo  aproveolia  4  '^oa  deaoendientM. 
<»rt.  332).  Pero  ge  reqaieren  doa  oondioionee:  !.■  qne  el  hijo  6  lew 
hijoa  qjuí  M  trate  de  legitimar  deben  li»ber  sido  reooDOcidoe  por  bus 
den  gmítona  uibea  del  matrimoaio,  4  lo  Man  cuando  a&e  tatde  «n  el  ' 
■oto  del  matrlBionio,  7  2.*  qne  el  padre  y  la  madie  del  hijo  oontiaten 
el  ntatrÍBionio  eatnuuboa;  entendiéndoee  que  el  mafarimonio  ha  de  ser 
TÜido,  6  por  lo  menoa  vKtdtivD.  Onando  arabas  reqiuBitos  se  oamplen, 
U  legitimaolfiíi  se  produce  ip*oJnre,  á»  pleno  dereeie,  ain  que  sea  pn- 
oiao  que. loa  padrea  maDÍfioeten  vnluntad  de  lealizarla,  3  hasta  contra 
de  su  Tulnntad.  -  Tampoco  se  neoesita  el  ooneeiitimieiito  AA  hijo,  pnw 
en  núiplii.  omo  podrfa  impedir  qne  se  produjera  an  te^timtioini».  Los 
«feotoe  son  los  mismos  que  Jos  de  U  nneetra- 

Segdn  el  dereoho  idglés,  que  daolara  al  hijo  ileettlmo  ñlint  nullint, 
no  reooDOOÍéndole  siquiera  oomo  natural  de  la  madre,  jamia  puede  ser 
legitimado  de  nin^n  modo,  j  solo  nn»  •<N»  dri  ¡tarUinenta  puede  ino- 
difioar  su  ooodieiOn  £  estado. 

Lk  tftf  oomin  rusa  deolata  qne  Ice  hijoj  naaidos  fuera  de  matrimo- 
nio OMtrialUui  siendo  Uegttimoe.  aunque  sus  padree  oontraigan  das- 
este  ana  unión  l^aL 
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Legllimación  por  oblaciÓD  á  la  curia- 
Este  modo  de  legitimar  no  se  debió  como  el  por  sab- 
secuente  matrimonio,  y  por  rescripto  del  principe,  i 
UD  pensamiento  de  rehabilitación  moral,  ni  al  deseo 
de  redimir  á  los  hijos  ilegítimos  de  la  marca  de  ver- 
güenza procedente  de  su  origen.  Nació  de  la  difi- 
cultad que  habla  en  el  Bajo  Imperio  para  conservat 
la  curia  ó  el  Senajo  de  las  ciudades  (ordo).  Los  cu- 
ríales ó  decuriones,  miembros  de  esta  instítucióa,  se 
hallaban  encargados  de  distribuir  y  recaudar  losim- 
puestos,  respondiendo  con  sus  propios  bienes  de  U 
irregularidad  del  ingrese. 

Tan  onerosa  carga,  unida  á  otras  do  menos  pesa- 
das, ahuyentaba  de  la  Curia  á  los  ciudadanos.  Coa 
objeto  de  evitarlo,  los  emperadores  haMan  ensayado 
hasta  medidas  violentas. 

Aprovechando  al  fin  una  tendencia  general  de  la 
época,  declararon  hereditaria  la  foocióo  curial.  Pero 
como  los  hijos  nacídus  de  concubinato  {ex-coneubina- 
tu)  DO  seguían  la  coadición  del  padre;  no  era  posible 
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aplicarles  la  regla  ni  contar  con  su  concnrso.  Cob 
este  motivo  Teodosio  el  Joven  y  Valentiniano,  permi- 
tieroD  que  el  padre  legitimara  á  toda  clase  de  hijos 
coD  solo  presentarlos  á  la  Curia,  y  hasta  hicieron  ex- 
tensiva 'esta  facultad  á  los  que  no  figuraban  como  de- 
cariones. 

También  se  aplicó  á  las  hijas  este  nuevo  medio  de 
legitimar,  bastando  para  ello  que  se  casaran  con  decu- 
liones.  En  la  época  de  Justmiano  subsistía  aún  esta 
forma;  pero  no  originaba  efectos  tan  completos  como 
las  otras,  pues  no  producía  á  favor  de  los  hijos  ningu- 
na relación  de  parentesco  legitimo  con  los  deudos  de 
in  padre,  (i) 

•  de  1*  Vmoa», 
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Adopción- 
La  adopción  (i)  era  el  acto  público  fen  cuya  virtud 
se  establecía  un  lazo  civil  de  potestad  paterna  entre 
dos  ciudadanos  romanos,  de  los  qae  el  uno  00  se  ha> 
liaba  actualmente  bajo  la  autoridad  del  otro  (2).  Go- 
zaba de  ese  carácter,  porque  debiendo  por  ella  "ser 
absorvido  ó  trasportado  á  otra  familia  uno  de  los  indi- 
viduos de  la  ciudad,  acaso  un  pater-familias,  era  pre- 
ciso que  la  asociación  consintiera  en  ello,  ó  por  lo 
menos,  que  concurriese  al  acto:  es  decir  pues  queie- 
oia  éste  que  ser  público,  solemne. 

Pudiendo  acontecer  que  un  tnatrinaonio  resaltase 
infecundo,  ó  que  la  muerte  prematura  de  los  hijos  pri- 
vara con  ellos  al  padre  de  los  continuadores  de  so 
culto  privado,  herederos  de  su  nombre  y  perpetuado- 
res  de  sn  personalidad  civil;  tratóse  de  reparar  el  pe- 
ligro mediante  la  creación  de  una  paternidad  ficticia. 
Al  efecto  se  introdujo  en  la  legislación  la  adopción,  ar- 
tiñcio  legal  consagrado  á  imitar  la  naturaleza,  insti- 
tuido desde  antiguo  entre  otros  pueblos  como  la  India 
y  la  Grecia,  y  cuyo  fundamento  intimo  reside  síd  duda 

(1)  Adoptio — de  ai,  qpa  dyaifioa  para,  m  favor  de  —  j  opUo:  op- 
flibn — eUmiiin. 

(1}  Nneabo  oódig*  oivU  dioe:  art.  2fl^'"Adopoióa  ó  prohijamienCa 
W  el  ftoto  de  lomar  por  htjo  al  qae  no  lo  ee  del  adoptuite". 

La  legúlMnóa  eepaSoIa  no  la  define;  aitableoe  loi  n^as  y  efttotoi; 
le  mismo  snoeda  en  la  fraaosia.  Deaeonoaida  en  el  antiguo  dorwdio  de 
éate  país,  la  Asamblea  legislativa  formólo  an  prinaipio  en  1792.  PoMe- 
rioiteente  la  eeooiÓD  de  legielación  del  Oonsejo  de  Estado,  la  introdu- 
jo, no  sin  TÍToa  reeístenoiaB,  y  al  pareoer  inspirada  por  el  código  pra- 
■iano.    Bandry-lAoantinerie,  oomentador  del  oódig^o,  la  define:  '-Oomo 


nn  contrato  eolemuj.  0070  ministro  ee  el  jnea  de  pw,  ;  qoe  bíq  haoet 
mIIt  al  adoptado  de  en  familia  natnral,  orea  entre  él  y  el  adoptante 
ima  relaoifin  an&loga  6  la  qne  mbuIU  de  la  patamidad  j  la  filiacite-" 
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en  el  seotímiento  altamente  humano  de  la  pateraidad 
ven  la  &spiracÍ6n  á  prolongarla  propia  vida,  6  so- 
brevivir por  medio  de  los  hijos.  Basábase,  por  consí- 
guieote  en  Roma,  en  intereses  políticos  y  religiosos, 
como  todas  las  más  célebres  instituciones  de  la  Emi- 
lia de  ese  pueblo  en  aquella  época. 

Generalizada  en  los  tiempos  de  la  República,  exten- 
dióse aún  más  durante  el  Imperio  y  á  medida  que  los 
matrimonios  disminuían  en  número  y  fecundidad.  En 
la  época  de  Tustiniano  subsistía  aún,  pero  modificada 
ya  por  la  influencia  de  las  ideas  criatíanas,  que  la  tras- 
mitieron á  muchos  de  los  códigos  boy  vigentes. 

81»  dos  aplicaciones  como  Instltaclóa  legal— 

Dos  aplicaciones  tenia  en  Roma  la  adopción  como 
institución  l^al,  según  que  el  adoptado  fuese  alieni 
juris  6  sui  juris.  La  primera  se  llamaba  adopción  pro- 
piamente dicha,  y  la  segunda,  adrogación,  diferenciándo- 
se entre  ^  por-  sus  formas,  efectos  y  condiciones  de 
validez.  <i) 

a)  A  dopdán  propiamente  dicha. — Tenia  por  objeto  ha- 
cer pasar  á  nn  hijo  de  &milia  de  la  patria  potestad  de 

(1)  Nneetr»  lagiiladén  oiu,  waao  *e  wbe,  no  olaaiflt»  k  laa  p«noiiM 
«un  nlaeidn  á  U  Mitoridad  pÁttn»,  au  alUni  joríi  j  sni  jnria.  aino  en 
uroMa  ó  menorea  de  «dad,  do  reoonoot  sino  unm  Mía  (otma  de  U 
(dopoita  7  la  emplea  Indiatlntamantie,  oomo  se  dednoe  del  luoieo  6,° 
dal  ut.  271  que  (uoe:  "Par»  que  nna  jienona  pneda  adoptar  Be  raqala. 

n qae  e0n«i»tai>  loe  padrea  dal  adoptado  ai  eite  le  ball* 

bajo  la  pabia  potestad" — j  del  8.*  "que  agrega,  que  ai  el  adoptado  ea 
xujoi  de  11  afioi,  prealie  su  ooiiBentlmiento." 

Segilii  la  legiaUoióii  eopaflola  tembléo  imeden  ler  adoptadoe  loe  nie- 
aorta  ;  adn  loa  aiKjoitt  da  edad,  exlfrióadoee  en  todo  oaso,  oomo  to- 
(U  leneral,  qoe  el  adoptante  baja  munplido  IK  3  qoe  eea  por  lo  me- 
Boa  16  afloe  mayor  qne  A  adoptado  (art.  17S )  7  qoe  eaba  exprese  aa 
«omentimiento  ai  eélá  en  en  mnoria.  f  art.  178) 

Ea  Fran«da  tampooo  ae  oliai&oan  laa  aplioaaíonea  da  la  adopcñAn 
por  el  estado  eÍTÍl  del  adoptado,  aino  por  las  íormsiidadee  que  se  em- 
^«n.  Se  diatingnen  poea  tree  eepeotea  de  adopoida:  la  adopción  or- 
ümarit^.  la  lemonetatoria  7  la  teatamentaria,  esta*  do*  últimae  ae  di- 
MD  iniTÜeciadaa,  por  diapeasiiaelea  de  al^onoa  reqalaitoa.  sLa  ad<^ 
(lio,  «B  nlnpin  oMo  podri  tenes  logar  antea  de  la  mayoría  del  aát^ 
tado,  rte.1    iTt.  US  O.  O, 

32 
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SU  padre  nataral  á  la  de  otro.  Comprendía  por  coosí- 
guiente  dos  actos  sucesivos  <]ue  se  completaban  eotre 
sí;  á  saber:  extinguir  la  patria  potestad  del  padre  natural 
y  crear  la  del  adoptante. 

Para  conseguir  lo  primero,  se  hacia  uso  de  la  manci- 
pación ó  venta  del  hijo.  Estableciendo  la  Ley  de  las 
XII  Tablas  que  tres  ventas  ó  maaci  pación  es  sucesivaa 
de  un  bijo  varón  por  su  padre,  extinguía  la  patria  po- 
testad de  éste  sobre  él,  el  padre  que  consentía  en  d<ir 
uno  de  los  suyos  en  adopción  se  lo  manifestaba  al 
adoptante,  haciéndole  prometer  por  el  pacto  llamado 
áejiducia  {pactum  fiducia)  que  lo  reinanctparla  inme- 
diatamente. Readquiriendo  en  esta  forma  en  cada 
una  de  las  dos  primeras  ventas  y  remaocipacinaes  su 
autoridad  paterna,  realizaba  la  tercera,  y  con  ella  de- 
saparecía su  derecho,  quedando  el  hijo  in  mancipium 
del  adoptante. 

Como  este  acto  no  producía  otro  efecto  que  aquel; 
para  que  el  adoptante  adquiriera  la  patria  petestad,  se 
necesitaba  que  tuviese  lugar  la  cesión  en  juicio  (cessio 
in  jure)  6  sea  un  proceso  ficticio  en  reivindicación  por 
el  padre  adoptivo  (i).  Parf  ello,  reraancipado  el  hijo 
i  su  padre  natural  por  éste,  concurrían  tos  tres  ante  el 
magistrado,  y  en  su  presencia,  el  que  pretendía  la 
adopción  lo  reclamaba;  el  padre  natural  no  oponía 
ningún  derecho,  y  el  pretor  sancionaba  la  voluntad 
de  las  partes. 

Si  se  trataba  de  una  hija  6  de  uu  nieto,  una  sola 
venta  extinguíala  potestad  paterna.  (Ulp.  X-1-Gaius 
I  5S  98,  loi,  134.) 

b)  Ádrogación. — La  adrogación  era  la  adopción  de 
los  sui-jurís;  y  en  concepto  de  los  comentadores,  de- 
bió de  ser  la  primera  forma  de  esta  institución.  Por 
inedio  de  ella  cualquier   pater-familias  se   sometía  á  la 

f  II  "jOou  ezbañ»!  eeoluna  jutunflnte  Bry-.el  padrg  n&tnnl  hftr 
r«oe  oBdlendo  mu  poUetkd  qoe  jtt  no  tiensl  Aomo,  agreg»,  n  qnerla 
nepeUr  el  prinaipto  Be^dn  á  oosl  la  uttoridkd  patáma  no  podií  oe- 
Ata»;  j  por  eM  Mto  se  extingue  j  rsnaoe  &  favor  del  adoptaate." 
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aatoridad  pateroa  de  otro;  y  se  le  dió  ese  nombre,  por- 
qoe  al  realizarse  en  los  tiempos  primitivos,  se  pregan- 
¿ba  (rogatio-^ogare-~ad)  si  adrogante  si  consentía  que 
bese  hijo  suyo  el  individuo  á  quien  adoptaba;  á  este, 
si  aceptaba  el  serlo,  y  al  pueblo  si  autorizaba  el  acto. 
En  el  antiguo  derecho  se  verificaba  ea  virtud  de 
ley  de  los  comicios,  deliberando  por  curias-  Más  tar- 
de, á  principios  de  la  época  clásica,  cuando  treinta  lie— 
iofes  presididos  por  los  ma^strados  reemplaiaban  d  las 
euñaa,  se  realizaba  propiamente  hablando  por  los  pOR- 
tifices;  y  en  los  tiempos  del  Bajo  Imperio,  por  un  res- 
cripto imperial. 

lanovaeloaes  de  Juallnlaoo:  adopción  plena 
y  menos  plena—  > 

Siendo  el  principal  objeto  de  ta  adopción  hacer  sa- 
lir al  adoptado  de  la  familia  de  su  padre  natural,  para 
ingresar  á  la  del  adoptante,  que  era  dueño  de  pri- 
varle de  loa  derechos  que  le  otorgaba  ya  fuera  eman- 
cipándole ó  ya  desheredándole;  ocurría  con  frecuen- 
cia que  la  adopción,  lejos  de  ser  un  beneficio,  causa- 
ba irreparables  daños  á  la  persona  objeto  de  ella, 
quien  indudablemente  quedaba  entonces  sin  familia 
ni  patrimonio.  Los  pretores  procuraron  evitarlo;  pe- 
ro no  habiéndolo  conseguido  de  ana  manera  eficaz, 
tuvo  oportunidad  Justiniano  ds  modificar  la  institu- 
ción. Al  efecto,  resolvió  que  cuando  fuera  extraño  el 
adoptante  {extraneo),  el  adoptado  permanecería  en  su 
familia  natural,  con  el  goce  de  todos  sus  derechos;  de- 
biendo, sin  embargo,  comenzarse  á  considerarlo  desde 
ese  momento  como  hijo  de  aquel,  con  facultad  de  so- 
cederle  ab-instestato;  pero  sin  opción  para  atacar  su 
testamento:  tomaba,  además,  según  U  regla  general, 
su  nombre  y  se  originaban  los  impedimentos  para  el 
matrimonio  en  la  familia  adoptiva  resultantes  del  pa- 
rentesco, según  el  derecho  antiguo. 

En  caso  de  que  la  adopción  se  hiciera  por  ascedieo- 
te  natural  del  adoptiva,  el  mismo  emperador  resolvió 


hyGoogle 


—  I50  — 

qae  quedarla  sageto  á  los  efectos  de  las  leyes  pri- 
mitivas: es  decir,  que  salJrU  de  su  familia  natural  pa- 
ra ingresar  en  la  de  aquel.  Estas  disposiciones  crea- 
ron pues  lo  que  los  intérpretes  han  llamado  adopción 
plena*  y  «adopción  menos  plena*.  Se  decia  plena, 
cuando  el  adoptante  era  ascendiente  natural  del  adop- 
tivo y  se  realizaba  la  incorporación  totM  de  éste  en  sa 
nneva  familia;  y  menos  plena,  cuando,  sin  despojarse 
el  adoptado  de  sus  derechos  de  familii,  adquiría,  bÍd 
embargo,  la  condición  de  hijo  del  adoptante  y  la  focaU 
tad  de  sucederle  ab  intestato.  (t) 

Requisitos  de  la  adnpriAn— 

Para  que  la  adopción  fuera  válida,  era  preciso  que 
ae  observaran  ciertos  requisitos  referentes  á  la  perso- 
na del  adoptante  y  del  adoptado. 

a)     Requisitos   relativos   al   adoptante. —  Entre    estos 

(1)  Bit»  diferencia  de  efeotoa  no  ezjabe  ea  iiDettro  oódtgo  oiril^ 
ODalqalera  qae  oaa  «í  adoptante,  U  adopciÓH  prodnoe  aiempie  tai  mii- 
mas  ooDseonenolBH:  "U  adoptado  ee  heredero  de  loe  blwtee  del  adop- 


_  .  ,  ^ ú  adoptan- 
te, afladidodnpnjedeldemí  padre''.  <t7S  id),  "EÍ  adaptado  yiufk- 
milla  Datoral  ooniemuí  anadmchoe  de  moeiito  reofprooa".  (3T8  id.') 
"Cuando  «1  adoptado  mnere  «In  deeoeudenola  legitima,  melven  st 
adoptante  que  1«  aobreTlTa  loa  blanoa  existentei  qne  da  «Bt«  knbien 
recibido.  Loa  demia  bienes  j  dereolios  del  adoptiro  ae  anjetaiim  &  lai 
l«7M  ODmnnee  de  anoeaión"  (2T9  Id.)  "Kl  adoptado  no  tiene  dfreeko  i 
loa  bfenea de  loa  parlenlee del  adoptante"  tiBO  id.)  "Be  davolvait  i 
la  familit,  del  adoptante  piemaerto,  la  liennoia  qne  de  él  habieaa  *d- 

Juirido  el  adoptado,  ai  este  fallaos  ain  hljoa  le^ritimoa,  ni  {-troa  here- 
eroe  ftinoBt»  da  la  linea  deaoendlenM'M  381  id.)  "Loe  bijoe  det  adap- 
tado qae  fBlleoI6  antee  del  adoptante,  do  bod  berederoa  de  éste"  (38S 
Id.)  "Loe  hijos  adoptÍToe  est&n  aujetoa  í,  la  antoridad  dol  padre 
adoptante  ;  en  sa  defecto  í  la  de  la  madre,  ai  amUM  han  realiíado  la 
odopwtin*'  ( -ISS  7  eqriritn  del  374 ).  Cualquiera  de  loa  padiee  liában- 
le* d«l  menor  adopúide  oottaerra  mientraa  viva  el  dereoho  de  inotejs' 
jodloial  6  ezti»jadícialinent«  la  perHona  6  intereeea  d  '1  menor  oontra 
•I  abuBo  qae  el  adoptante  hagra  de  la  patria  poteetad",  (401  tdl.  "El 
hijo  adoptÍTO  qae  están  «i  menor  edad  i  la  mnerte  deJ  adoptante, 
TDalve  lü  poder  de  ana  padra*  natnralea"  (389  id.  etc.,  ato.)  tlnieM 
deoit  pase,  qne  Mgdn  nowtra  legislaoién,  el  hijo  adaptado  no  piaide 
ana  derechos  ni  relaoionea  oon  la  familia  natnial,  j  adquiera  loa  qa4  la 
le;  1«  ooKoede  en  ]»  adoptin. 
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requisitos,  unos  se  referían  á  U  adopción  propiamente 
dicha,  y  otros  á  la  adro^ción.  Los  de  la  adopción 
propiamente  dicha,  ó  sea  de  la  hecha  en  la  persona  de 
Ids  alieni-juris,  eran  dos:  i.°  ejercer  la  patria  potestad. 
For  consiguiente,  los  esclevos,  los  no  ciudadanos,  las 
mujeres  ni  los  alient  juris,  posaban  de  ese  derecho. 
Oiocleciano  concedió  á  las  mujeres  que  hablan  perdido 
sus  hijos,  la  facultad  de  adoptar,  y  León  el  Filósofo,  la 
amplió  á  todas  sin  exigirles  como  condición  la  mater- 
nidad anterior.  Sin  embargo,  no  se  les  concedía  con 
tal  derecho  el  de  la  patria  potestad,  sino  el  de  suce- 
sión. 2.°  que  el  adoptante  tenga  la  plena  pubertad, 
y  en  general,  diez  y  ocho  años  más  que  aquel  á  quien 
quiere  tomar  en  calidad  de  hijo  adoptivo,  y  treinta  y 
seis,  si  lo  quiere  tomar  como  nieto,     (t) 

Eq  la  adrogación  ó  sea  la  adopción  de  los  sui-jurís, 
además  de  ios  requisitos  anteriores,  se  exigían  dos 
condicionas  especiales:  i.*  que  el  adrogante  tuviera  6o 
años  (2).  Fundábase  esta  exigencia  en  la  considera- 
ción de  que  no  concediéndose  el  derecho  de  adrogar 
sino  á  los  que  ya  no  podian,  por  matitio  de  la  edad,  te- 
ner hijos,  suponíase  que  esa  edad  érala  señalada;  y 
2.*  qua  el  adrogante  no  hubiera  tenido  hijos,  ya  de 
justas  nupcias,  ó  procedentes  de  una  adopción  anterior. 

Reqiifsllos  relativos  af  adoptado  — 

Estos  requisitos  se  teferían  también  á  la  adopción 
propiamente  dicha  y  á  la  adrogación.  En  general  so- 
lo podian  ser  adoptados  6  adrogados  los  ciudadanos 
romanos,  porque  la  patria  potestad  no  se  ejercía  sino 
tobre  personas  libres. 

El  padre  podía  adoptar  á  sus  mismos  hijos,  cuan- 
do hecho  sui  juris,  por  muerte  del  abuelo  que  les  hu- 
biese emaDcipndo,  pretendía  tenerles  bajo  su  patria 
potestad. 

ti)  a.  Bry— obn  oitad»,  jAg.  SS-awgiin  que  Ledo  d  Filósoío 
<ioioedl6  i  1m  ennnoM  el  deraolio  de  adietar. 
(2)  6,  B^.— Ob.  oit. 
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Las  mujeres  y  los  impúberos,  que  por  derecho  anti- 
guo podían  siempre  ser  adoptados,  no  eran  «drogabtes, 
porque  se  hallaban  escluidos  de  las  asambleas  y  de  los 
comicios  que  aulorízabaa  en  aquellos  tiempos  la  adro- 
gación.  Justiniano  permitió  después  que  lo  fueran 
las  primeras,  y  Antonino  el  Piadoso,  los  segundos. 

Finalmente  el  hijo  ya  adoptado  y  que  hubiera  sido 
emancipado  ó  dado  en  adopción  por  su  padre  adoptiva, 
no  podia  sello  nuevamente  por  este  mismo,  (i) 

Electos  de  la  iido|>clón— 

Estos  efectos  se  refieren  tanto  á  la  adopción  propia- 
mente dicha  como  á  la  adrogacJón. 

En  el  antiguo  derecho,  ya  se  tratara  de  una  ú  otra 
de  esas  formas,  el  efecto  capital  del  acto  era  poner  a) 
adoptado  bajo  la  potestad  del  adoptante  como  si  hu- 
ís) Lo*  i«quis)tos  de  U  >dopoÍán  en  ú  Paró  mbáa  enumsradoi  deadt 
el  art  S71  al  27S  del  oadigo  oirll.  Bienila  el  oonoepto  de  U  p»tri»  po- 
teatakd  en  nneBliía  legiBladÓD  radioolmente  distánto  del  de  loa  rainuiw, 
no  BB  ooDoebible  en  elU  el  oaso  pkrüaalar  de  U  adopoión  do  no  hijo 
heoh&  por  bdb  piropiíM  padres,  paee  no  ejeniiando  aquella  aatoñdsl 
los  abaeloB,  en  TÍd»  ni  &  la  muerte  de  eitós,  no  lerfa  poiible  la  eman- 
cipación del  nieto,  requisito  nsoeeario  segda  la  ley  mman».  Bm  rerdad 
qne  loa  abaeioe,  daaempeñanda  el  oacgfo  áa  giiardador,  k  falta  de  oaal- 
qoiera  otro  nombrado  en  testamento,  paedea  emancipar  4  sa  papila 
oon  oonnsDtimiento  del  ooDsttla  de  famÜia  — art.  302 — j  aán  ear  obli- 
ndoi  6  ello — 3Ü3. — Pero  el  ejeroioio  de  la  ^narda  implioa  od  sata  oaao 
la  maerte  del  padre,  que  debería  ht  el  adoptante  «egúii  el  enpoet- 
to  de  la  ley  lYimaaa, 

Loe  prínaipioe  ím  nneatra  lej  oítíI  aoeroa  de  eata  matena,  que  m 
asemejan  y  aún  ae  oonforman  en  mnahoa  oon  loa  del  código  Mpañol, 
ditiereB  pñif  nndamnote  de  la  ley  franoesa,  no  solo  en  qne  eata  admite 
doa  formas  m&H  de  adopci&n  qne  no  teaemoe,  sino  en  loa  leqnisitoe  ai- 
foientes,  qne  preacribe  entre  otros  rarioe: — L*  qae  el  adoptado  daba 
■er  mayor  de  2t  años; — S."  qne  el  adaptante  haya  prestado  onldadoa  al 
adoptado  en  en  minoría  y  por  aeie  añoe  ooando  menos; — art.  S4S  del 
o6diro  oítíI — 3/  que  este  preste  en  todo  oasa  sa  oonBentimimto,  por* 
que  la  adopción  es  un  óontrato — 3S3  id. — (.*  que  la  adopo  ón  puede 
realiiaree  TUidamente.  aunque  el  adoptante  tenga  un  tiijo  itatiinil  rt- 
eaitoeido;  pero  no  legitimado;  S.'  que  no  oeeaa  loe  efeotos  de  la  adop- 
oiün  por  BobraTenir  al  adoptante  biios  legltimoj,  eioepto  si  astarloroo 
Doncebidoe  cuando  ella  le  realiió.  (Begtin  la  jurisprudencia  de  loa  tri- 
bnuáles)  j  6.*  qne  na  mismo  indÍTÍduo  puede  tañar  Tarios  tüjoa  adop- 
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bien  nacido  de  legitimo  matrimonio,  Stígufanse  ade- 
más los  signientes:  i.°  el  adoptado  salía  deñnitlvamen- 
te  de -60  »inilta  natural,  ingresaba  en  la  de  su  padre 
adoptivo  y  adquiría  en  ella  todos  los  derechos  de  hijo 
y  las  obligaciones  correlativas,  y  2°  tomaba  el  nombre 
de  so  adoptante  (i)  y  se  asociaba  á  su  culto  pri- 
vado- 
Aparte  de  estos  efectos,  la  adrogación  producía 
otroB  particulares,  determinantes  d^  las  diferencias 
ealre  una  y  otra  forma.  Así:  no  solo  el  adrogado  caía 
bajo  la  potestad  del  adrogante,  sino  también  sm  hijos 
y  su  mujer,  en  caso  de  hallarse  in  manu;  al  paso  qne 
siendo  esencialmente  personil  la  adopción,  en  su  sen- 
tido estricto,  ni  sus  hijos  ya  nacidos,  ni  su  mujer,  aun- 
que estuviera  in  manu,  se  sometían  csn  él  á  la  autori- 
dad del  padre  adoptivo. 

£0  lo  relativo  á  los  bienes  también  se  distinguían 
los  efectos  particulares  de  la  adopción  propiamente 
dicha  y  la  adrogación;  porque  en  la  primera,  como  el 
hijo  era.-alieni  juris,  no  tenia  bienes  que  llevar  á  la 
nueva  lamiüa,  mientras  que  en  la  segunda,  el  adro- 
gante  hacia  su}xs  todos  los  del  adrogado.  (2) 

Como  «e  disnelve— 

La  adopción  se  disolvía:  i."  por  muerte  del  adoptan- 
te,  2."  por  emancipación  del  adoptante,  y  3,°  por  ser 
dado  á  otro  que  no  fuese  extranjero  en  adopción.  Una 
vez  dtsnetta  no  podía  renovarse  entre  las  mismas  per- 
sonas. (3) 

(1)  Apre^bft  i  m  propio  noinbre  k  t«nii[ii>cifin  m.  Anf  Pauta 
^tílió,  adoptado  por  Seipión  el  <^fTiea»o,  m  llamó  eu  lo  sujMlro  Sci- 

gio  Smüianvi. 


(S)  Ba^dn  tA  utloalo  9TS  de  Dueotro  o¿dlp>  oWII  "Cssao  los  efeo 
da  la  ak^idn  si  «1  adoptuita  Itsgra  i.  tener  hijea  lesfcimoe  6  &  re 
Bocer  tiu  hijos  naturalM ',  ;  oonolu^e  por  1m  misiuai  cauaaa  que  & 
twla patria  potestad. 
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Disolución  da  la  patria  poleslad:  sas  diferen- 
tes causa«  - 

La  disolución  de  la  patria  potestad,  era,  como  lo  in- 
dica el  término,  el  acto  de  cesar  la  autoridad  y  demás 
derechos  del  pater  familias  sobre  sus  hijos. 

Las  causas  de  la  disolución  pueden  clasificarse  es 
dos  categorías:  i.*  causas  que  extinguían  la  patria  po- 
testad, dejando  subsistentes  los  vínculos  de  familia,— 
la  agnación, — y  2,*  causas  qae  no  rompían  dichos 
vínculos. 

Las  primeras  son: 

a)  La  muerte  del  pater  familias; 

b)  Pérdida  por  éste  de  los  derechos  de  ciudad  ó 
libertad; 

c)  La  elevación  de  los  hijos  á  ciertas  dignidades. 
Las  segundas  son: 

a)  Pérdida  de  la  ciudad  6  de  la  libertad  por  el 
hijo; 

b)  Paso  de  este  á  otra  potestad; 

c)  1^  emancipación,  (i) 

a)  Muerie  del  pater  famiHas.—  La  muerte  del  pater  ha- 
cia sui  juris  á  loa  hijos  de  familia  que  á  la  realizacíóo 
del  fallecimiento  se  hallaban  inmediatamente  bajo  su 
patria  potestad;  no  así  á  los  que  por  consecuencia 
del  suceso  debían  recaer  bajo  la  autoridad  de  la  perso- 
na que  hasta  ese  momento  les  separaba  del  pater  fa- 
llecido. (G.  I.-127.) 

(1)  Bu  naeatn  Isgialmolte  hajqne  dlrtlngnlr  loa  omos  de  exUn- 
alón.  p&dídA  ;  anspeiiBidD  de  Is  Mtelft  potMtad. 

Se  extingno:  t.*  por  muerta  de  loa  que  Ik  ejuMn;  %'  por  oxpoiief 
el  padre  al  hijo;  S.*  por  matírimonfo  del   hijo;    4.'  por  smantdpaoiún; 


JO  i  Ift  «dOpOiSlL 

La  plraden:  L'  loa  qi     ^   .  .     ., .      

S.'siMiionieleeooiLloahijiMde'tuio  ú  oteo  eeior;  -- 

aadoa  6  fvoM  que  prodnioaii  eete  efecto,  oontorme  ti.  o5digo  pesal-^ 
ait.  8S1 :— eolo  U  pena  de  meerte. 


dtnaaiáii  &  penM,  que  Mffdn  la  Iqr  prodoxMnÚlea  efeofaM:- , 

«it.  asi-oomo  I»  de  o&rod,  penitenoiáiU,  etc.;   poi  iiioa{iMÚ«d¡  dOa- 
EddMlón  de  loa  bie&ea  del  hijo,  etn.,  eto. 
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b)  Pérdida  del  derecho  de  ciudad  ó  di  iibertad  por  parte 
itl pater  familitís.—  'L.aL  patria  potestad  era  un  derecho 
civil,  privilegio,  como  se  sabe,  de  loa  ciudadanos  ro- 
maoos.  Luego,  importando  la  perdida  de  los  dere- 
chos de  ciadad  y  cor  mayor  ra2ón  de  la  hbertad,  la 
extiucióo  completa  de  1&  capacidad  civil;  era  lógico 
qoe  desapareciese  con  estos  derechos. 

c]  Eltvadán  de  los  hijos  á  ciertas  dignidades. — Por  re- 
^a  general  la  edftd,  lat  justas  nupcias  ni  l;is  dignida- 
des  libertaban  á  los  hijos  de  la  autoridad  paterna; 
hasta  loB  cónsules  y  los  dictadores  vivían  en  el  hogar 
doméstico  sometidos  al  poder  absoluto  de  sus  padres. 

Exceptuábanse,  sin  embargo,  de  la  regla,  primitiva- 
mente, los  Sacerdotes  de  Júpiter  {flamints)  y  las  sacer- 
dotizas  de  Vesta  (vesialiís):  unas  y  otros  salían  de  la 
patria  potestad,  porque  se  consideraba  que  al  recibir 
tan  elevada  investidura  quedaban  sujetos  á  la  del  dios 
6  de  la  diosa.  En  el  Bajo  Imperio  el  titulo  honorífico 
áepatricio  (padre  del  príncipe)  extinguía  la  patria  potes- 
tad; y  Justiniano  hizo  extensivo  este  privilegio  al 
episcopado  y  á  las  dignidades  de  Cónsul  y   Prefecto. 

"Por  nn  privilegio  especial,  los  hijos  que  llegaban  i 
ser  sni  jnris  á  cansa  del  ejercicio  de  alguna  dignidad, 
aunque  se  hubiesen  libertado  del  poder  paterno  antes 
de  la  maerte  del  pater  íamilías,  no  perdían  ninguno  de 
iDs  derechos.  En  la  fomilia  se  les  reputaba  siempre 
como  agnados,  y  cuando  este  moría  le  sucedían  en  ca- 
lidad de  herederos  suyos,  y  sus  propios  hijos,  en  caso 
de  tenerlos,  volvían  á  su  autoridad."  (Nov.  gi.— 
Cap.  II). 

Pérdida  de  la  ciudad  o  de  la  libertad  por  parte  del  hi- 
jo,— Como  la  autoridad  paterna  no  podía  ejercerse  si- 
so sobre  los  ciudadanos,  indudablemente  lenta  que  de- 
saparecer con  el  derecho  de  ciudadanía  6  de  libertad; 
isi  pues  al  incurrir  el  hijo  en  la  pérdida  de  ana  ú  otra, 
Salía  también  de  la  patria  potestad. 

Paso  del  hijo  d  otra  potei£ad.—l.a  ■AÓopeiba,  y  tratán- 
dose particnUripente  de  la  mujer,  el  poder  manas,  ha- 

33 
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cían  cesar  U  aatoridad  del  padre  dd  adoptado  6  de  la 
mujer  que  pasaba  íii  manu,  sio  que  por  ello  dejara  sin 
embargo  el  alíeni  jaris  Je  estar  in  potestas,  porque  lo 
que  ocurría  en  este  caso  era  que  uua  persona  se  des* 
pojaba  de  ese  derecho,  pero  lo  adquiría  otra. 

EmanHpHctOti.  La  emancipación  era  el  actojorf- 
dico  en  virtud  del  cual  el  pater  familias  reflonciaba  vo- 
luntariamente á  la  patria  potestad  sabré  sus  faijos  (i). 

Aplicada  primitivamente,  según  4e  cree,  en  cabios  ex- 
cepcionales, á  título  de  pttM,  para  privar  al  hijo  de  los 
derechos  de  familia;  modificóse  después  constituyendo 
una  institución  favorable  á  los  aliení-jnris,  i  quienes 
libertaba  de  la  autoridad  paterna.  Para  establecerla 
en  esta  forma  se  aprovechó  del  principio  de  la  Ley  de 
las  XII  Tablas  según  el  cual  tres  ventas  sucesivas  de 
un  mi^mo  hijo  varón,  y  una  del  nieto  ó  de  )a  hija,  po- 
nían término  á  la  autoridad  ejercida  sobre  ellos  por  so, 
respectivo  pater- familias.  Las  ventas  no  hacían,  sin 
embargo,  por  li  solas  soi-juris  ¿  la  persona  objeto  de 
ellas,  sino  que  la  dr-jaban  in  mancipiutn  del  comprador. 
Para  que  se  produjera  ese  efecto  habla  necesidad  de 
que  éste,  expont  anea  mente,  ó  de  acuerdo  con  el  padre 
natural,  libertara  del  mancipium  al  hijo,  de  cu^o  acto 
procede  el  nombre  de  emancipación  {emancip^tio)  que 
significa  literalmepte  liberación  del  mancipiínñ  («— ffum- 

«>'■'•■)  .... 

Como  la  persona  á  quien  se  mancipaba  un  hijo  ad- 
quiría sobre  éste,  por  el  hecho  de  libertarlo  de  su  auto- 
ridad, como  manumisor  extraño,  los  derechos  de  pa- 
tronato, tutela  y  sucesión,  era  natural  que  el  padre 
procurase  obtenerlos.     Para  el  efecto  se   imaginó   un 

<1)  yoeotio  tiüigo  (MI  nod«Bn«la  Miiai>dp*^6B-dBteTniiii*imi 
«teoto»  7  MS  reflu.  Bl  priDCipal  da  cboi  efaoioB  ooneiete  co  qn«  UbM^ 
ir  de  I»  pfttrik  potrntai  d«  su  padra  6  da  m  ^tiMtlMori  j  d' 


moraleí  ent»  padiee  é  hiJM,  pMtouieaaa  los  i 
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«cnerdo,,  llamado  d  pacto  de  fiducia,  en  virtud  del  cual  el 
qut  hacia  la  adquisición  del  hijo  se  obligaba  á  reemaa- 
cipárselo  al  padre,  quien,  teniéndole  entonces,  ya  no 
bajo  la  patria  potestad,  por  haberle  extinguido  coo  la 
tercera  venta,  sino  in  mancipio,  hacU  la  última  libera- 
ción y,  en  mérito  de  ella,  obtenía  aquellos  derechos. 

Probablemente  las  vantas  fueron  realas  al  principio: 
en  lo  posterior  eran  simuladas,  ficticias.  Cuando  te- 
alao  esa  oatnratesa  podían  hacerse  á  diversas  personas 
jr  en  diatintas  épocas  y  circunstancias;  siendo  de  la 
(egnnda  especie,  se  acostumbraba  veriñcdrlas  á  una 
tola  persona  y  consecutivamente. 

Esta  forma  de  emancipación,  que  sin  duda  fué  la 
mis  antigua,  no  imponía  la  necesidad  de  un  término  ó 
de  ana  condición;  pero  si  era  preciso,  desde  la  época 
clásica,  \í  presencia  y  el  constntímUnto  tácita  por  Iq  me- 
•os  del  hijo,  porque  á  nadie  podía  privársele,  á  su  pe- 
tar de  sa  calidad  de  heredero  suyo. 

En  principios,  el  padre  fué  liempre  dueño  de  eman- 
cipar 6  no  á  sos  hijos  Esto  no  obstante  podía  obligar* 
sele  aún  por  estos  mismos  en  los  casos  siguientes:  i.* 
pnr  maltratar  ¿  sus  bijos,  2."  por  exponsales;  3.°  por 
prostituir  á  sus  hijos  y  4.°  por  haber  contraído  un  na- 
triinoDio  incestuoso,  (i)  A  estos  caaos  puede  agriarse 
el  del  «drogado  impúbero  que,  llegando  á  la  pubertad, 
probara  que  la  adrogación  le  era  perjudicial. 

La  emancipación  producía  los  efectos  siguientes:  I.* 
era  esencialmente  personal  al  emancipado,  de  suerte 
que  sas  hijos,  nacidos  ó  concebidos  antes  de  ese  acto 
s^juian  bajo  la  autoridad  del  pater  familiaa;  3.°  el 
emancipado  se  hacia  sut-juris;  pero  quedaba  aubordi- 
Dado,  al  que  le  libraba  del  mancipium,  por  un  vÍRcalo 
semejante  al  que  mediaba  entre  el  liberto  y  so  patrón, 
gozando  el  mannmisor  sobre  él  de  los  derechos  de  tu- 
tela y  de  herencia  ab-intestato  en  caso  de  que  murie- 

(1)  Doa  d«  MtM  oBMa  oontapondoo  ozwiteBeiite  iU*  d«  U  p4nll- 
b  i» U MtoiB  wAmmA,  wgfln  loa  ÍnoiKM  I'  j*.'  tib.  M\  d» nMrtiO 
«i^l»  oml,  r  «  S*  si  oormpondiania  del  utiaulu  388. 
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Ta  sio  hijos,  y  4.°  el  emancipado  perdía,  los  vínculos  de 
parentesco  civil  con  su  pater- familia,  y  sus  antigDOS 
agnados,  pero  conservaba  los  de  la  cognación  nataral 
y  la  libre  disposición  de  sn  peculio,  si  no  6«  lo  negaba 
expresamente  el  padre. 

La  emancipación  fué  al  prÍDcipio  irrevocable.  Cons- 
tantino resolvió  después  que  podía  revocarse  por  in- 
gratitud del  emancipado.  Fmalmente,  el  derecho  pre- 
toriano  concedió  á  ésta  la  facultad  de  concurrir  con 
los  hijos  in  potistas  á  la  herencia  ab*íatestato  de  !>d  an- 
tiguo pater  Emilias. 

Modos-  de  emaDcIpnr  Introducidos  por  Anas- 
tasio y  Justtalaoo. 

A  medida  que  trascurrieron  los  tiempos  y  adelantaba 
la  ciencia  jurídica,  la  emancipación  fué  alteriodoee 
hasta  simplificar  sus  formas.  Así  Anastasio  permitió 
al  padre  emancipar  á  su  hijo  ausente  mediante  un  res- 
cripto imperial  que  lo  autorizara  y  que  se  hada  llegar 
á  n:anos  del  magistrado  en  cuyo  poder  se  depositaba. 
A  esta  forma  se  le  dio  el  nombre  de  ímanctpaaón 
Anastirsíana, 

Justiniano,  por  sa-parte,  consagrando  una  práctica 
anterior  á  su  tiempo,  sustituyó  á  la  antigua  forma  y  á 
la  introducida  por  Anastasio,  otra  mucho  más  senci- 
lla, no  obstante  de  conservar  á  la  institución  todoa  sus 
primitivos  efectos,  aunque  se  hiciera  cotitra-fiduda.  &e- 
Golvió  pues  que  la  emancipación  quedarla  consumada 
sin  más  que  la  declaración  que  hiciera  el  padre  en  pre- 
sencia del  magistrado, 

Pod«r  manos — 

Designábase  con  el  nombre  Poder  mOnus,  según  he- 
mos visto  al  tratar  del  matrimonio  legitimo,  la  autori- 
dad 6  poder  que  en  ciertos  casos  adquiría  el  marido  so- 
bre su  propia  mujer.  Al  ocuparnos  de  esa  institución  hi- 
cimos observar  que  en  los  primitivos  tiempos  las  jus- 
tas nupcias  y  el  poder  manus  se  completaban;  de  tal 
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suerte  que  no  existia  aqnel  sin  éste;  y  ezpasímos  al 
propio  tiempo,  cómo  con  la  alteración  de  las  costum- 
bteí  libóse  á  prescindir  de  la  manus,  y  es  ñn,  cuales 
eran  sus  efectos.  Réstanos,  por  coasigoiente,  para 
completar  el  concepto  de  esta  iastitDción,  exponer  i  ta 
ligera  los  modos  de  adquirir  ese  poder. 

La  msjer  quedaba  sometida  al  marido  de  tres  ma- 
neras: por  el  uso  (usu),  por  la  con/arreactón  {farreo)  y 
por  hí  eoempción  {coeñi^tione). 

a)  Por  el  usa. — Habiéndose  establecido  en  la  Ley  de 
las  XII  Tablas  qne  las  cosas  se  adquirían  pof  el  nso, 
es  decir  ipor  la  posesión  no  interrumpida  de  nn  %ño* 
{usucapió)  aplicóse  este  modo  de  adquisición  á  la  mn* 
jer,  y  at  efecto  era  adquirida  por  su  marido  y  entra- 
ba en  su  poder,  cuando  después  del  matrimonio  la  ha- 
bía poseído  durante  nu  año  sin  interrupción  {velut 
aanua  postesione  usucapiebatur).  SÍ  la  mujer  quería  evi- 
tar esta  posesión,  necesitaba  interrumpirla  separándo- 
se de  la  habitación  conyugal  tres  noches  consecutivas 
(usuipatwn  trinocUo) 

h)  Por  con/arreaciSn. — Era  eata  una  especie  de  sa- 
crificio celebrado  con  ciertas  solemnidades  y  palabras 
sacramentales  en  presencia  de  diez  testigos,  y  en  la 
que  se  osaba  et  pan  de  trigo  [farreus  pañis),  dt:  donde 
le  viene  su  nombre. 

La  confarreaciÓn  no  solo  producía  el  poder  manas, 
sino  que  además  hacia  á  los  hijos  habidos  en  los  m'a- 
tri(noDÍ0s  en  que  intervenía  capaces  de  ejercer  ciertos 
cargos  sacerdotales,  motivo  por  el  que  se  presume  que 
estaba  reservada  á  los  patricios. 

c)  Por  la  eoempción,! —  La  coempcíón  era  la  manci- 
pación 6  venta  solemne  de  la  mujer  al  marido  que'se 
bacía  50  comprador  según  las  formalidades  de  la  man- 
cipación. 

El  poder  nanus  y  sus  formas  de  adquisición  de- 
saparecieron lentamente  de  lais  costumbres.  En '  la 
época  de  Conttantino  apenas  se  conocía  ya  la  coem" 
ción,  que  al  fin  cayó  en  desuso.     En  la  de  Justiqiano 
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ya  no  se  hablaba  del  poder  manus.  La  miijer  que  se 
casaba  no  perdía  suS  vincalos  ni  derechos  en  su  &mi< 
lia  natural,  ni  entraba  en  la  del  marido  con  cuyos 
miembros  solo  se  relacionaba  por  los  lasos  de  la  afi- 
nidad. 

El  poder  manos  se  disolvía,  según  parece  subsis- 
tiendo el  matrimonio,  por  medio  déla  emancipacióa 
de  la  mujer,  porque  estando  in  manas  era  asimilada  en 
cierto  modo  í  una  bija:  y  principalmente  por  el  di- 
vorcio. 

Poder  manciplum — 

El  poder  tmincibium  era  la  autoridad  que  ejercía  do 
ciudadano  romano  sobre  los  hombres  libres  qne  adqui- 
ría poc  mancipaciÓH,  es  decir  por  compra. 

El  fundamento  de  esta  institución,  que  por  su  natu- 
raleza era  esencialmente  de  derecho  civil,  y  que  por 
su  carácter  se  asemejaba  á  la  potestad  domuiica,  que 
era  de  derecho  de  gentes,  consiste  en  la  fecoltod  que 
todo  pater  Emilias  tenia  de  vender  á  cualquier  ciuda- 
dano todas  las  personas  libres  6  esclavas  sometidas  i 
tu  autoridad,  como:  sus  hijos,  su  mujer  fn  manu  ysui 
esclavos. 

El  objeto  de  la  venta  (mancipatio}  era  establecer  en 
provecho  de  un  tercero  el  poder  llamado  tnaneipium. 
Se  hacia  en  presencia  de  cinco  testigos  ciodadanos 
romanos,  púberos  y  de  una  sexta  persona  de  las  mis* 
mas  condiciones  de  aquellos,  que  se  llamaba  porta  pe- 
so (libri-pens).  El  comprador,  asiendo  al  sojeto  que 
pretendía  adquirir,  pronunciaba  la  fórmula  acostuní' 
brada  en  la  compra  de  los  esclavos,  y  golpeaba  lige- 
ramente el  paso  con  «1  metal  que  daba  como  precio  al 
vendedor. 

"Esta  formalidad  no  era  más  que  un  simulacro  lega- 
licado  de  las  ventas  que  tenían  lugar  en  el  tiempo  eo 
quB,  siendo  casi  desconocida  en  Roma  la  moneda,  *• 
daban  los  metales  a)  peso."  (i) 

IVi  Ort<din-~Ob,  dt. 
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En  la  mancipación  de  la  mujer  esta  f&rmola  en  dis- 
tinta. 

La  persona  adquirida  in  maociprum  estaba  en  ana 
condición  semejante  á  la  del  esclavo  (locoservi).  Tenia 
obligación  de  trabajar  para  su  señor  y  cuanto  adquí- 
ríete  era  para  £&te.  Sin  embar^  no  perdía  ios  dere- 
chos de  ciudad  ai  de  libertad;  y  una  vrz  librado  del 
DiancipiniE,  quedaba  en  el  número  de  los  ingenuos  y 
sn  matrimonio  no  era  disuelto. 

Se  extinguía  el  mancipium,  por  el  censo,  la  vindicta 
y  el  testamento,  (i) 

En  tiempo  de  justiniano  ya  no  se  hablaba  del  po- 
der  maocipiom,  pues  el  hito  inútil  su  aplicación. 

Por  qtié  no  ofrece  luleréa  el  estudio  de  esta 
materia. 

No  ofrece  interés  el  estadio  detallado  del  poder  ma- 
nos y  del  mancipium,  porque  ninguna  relación  tienen 
con  las  instituciones  jurídicas  modernas,  cuyo  am- 
plio concepto  buscamos  en  la  cieucia  romana  que  la  ha 
inspirado.  En  ese  mismo  pueblo,  apenas  si  en  los 
tiempos  célebres  del  derecho  se  hacia  cuenta  de  tales 
inslitucioues  como  de  un  recuerdo  lejano  de  la  rudeza 
délas  l;yes  y.  las  costumbres  primitivas,  sirviendo, 
cuando  más,  para  medir  la  evolución  que  esperimeo- 
taron. 

(1)  "En  onuito  4  I>  ouwtaita  da  laber  li  loi  hljoaáellioiDbn  somMi- 
4o  >1  Mtmeipitim  lo  mrhíu)  AMpnéi  de  id  mauDmúI&i,  6  qnadabon  wi 
poder  d«l  aiñot,  Labaón  Ib  dooidla  por  «1  Miar;  poro  Oajj  joigaba  qna 
lut  hijo*  deUka  mt  mtijtirit,  ■)  d  padra  moila  in  xaanpü,  j  qnaatit 
nmetidoa  al  poder  patemo,  ii  el  padTeeramaiiiiiBltído(0»7.  1.  p  ISB) 
Sata  diferonoi»  de  dietimuiee  po^  piooeder  de  qae  el  mimeipat»  er» 
frcenentemsnleieal  en  tiempo  de  1«tMón,  yoaai  •¡•mpi*  flotiola  «b 
(Mi^o  da  Ovo>"  OitoUD.— Obr.  db 
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nt  BKLACIÓN  i  8U  OAMOID&D  Ó  IKCAfAOIDU) 


Tutela  y  Caratela:  Idea  de  una  y  otra— 
La  tercera  división  de  laa  persoaas  en  el  derecho  ro* 
mano  tenia  por  fundamento  sa  capacidad  6  incapaci- 
dad jucídica  para  ejercer  por  d  mismas  sus  derecbos. 
Habla  mncbas  que  en  virtud  de  causas  generales, 
como  la  debilidad  proveniente  de  los  pocos  años, 
¿  del  sexo,  6  de  otras  especiales,  como  la  demen- 
cía,  la  prodigalidad  6  una  dolencia  habitual,  no  podían 
á  tn  gobernarse  ai  defenderse  por  si  mismas,  sin  un 
protector.  Si  eran  alieniiuris,  su  protector  natural  era 
el  jefe  de  la  familia  á  quien  estaban  sometidas,  y  las 
leyes  nada  tenían  qne  hacer  con  ellas.  Pero  si  eran  sai 
juris,  entonces  se  hacia  necesario  que  éstas  proveyesen 
á  lu  gobierno  y  su  defensa;  y  al  efecto  las  sometían  á 
cierta  autoridad,  qne  se  consideraba  como  una  prolon- 
gación de  la  potestad  paterna.    Esta  autoridad  toma* 
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ba  el  nombre  de  íuíela  ó  de  cúratela  (tutela  vel  curatio) 
según  las  atribuciones  especíales  que  se  le  encomen- 
darán,  las  causas  que  la  motivasen  y  la  edad  de  las 
personas  sobre  las  que  debía  ejercerse. 

Según  esto  las  personas  sui  juris  se  clasifícabaa 
pues: 

i.°  En  personas  en  tutela; 
z."  Personas  en  cúratela;  y 

3.°  Personas  que  no  estaban  bajo  nna  ni  otra. — 
(quadam  vel  tn  tutela  sunt,  vel  in  curatione,  quaáam 
neutro  jure  teneutur. — G.  I.  142) 

Formaban  el  primer  grupo  los  impúberes,  varones  j 
mujeres,  menores  de  catorce  y  doce  años,  respecttva- 
menta,  y  por  mucho  tiempo,  las  majares  oaalqoieii 
fuese  su  edad. 

Formaban  el  segundo  todas  las  personas  menores  de 
veinticinco  años,  y  aún  las  de  mayor  edad  siempre  que 
concurrieran  circunstancias  especiales  á  limitar  su  ca- 
pacidad jurídica,  como  la  locura,  la  demenciaó  la  pro- 
digalidad. 

El  tercer  grupo  se  componía  de  los  mayores  de 
edad  que  podían  gobernarse  por  si  mismos,  (i) 

■  (I)  btodHJftoMUa  «onMiMniA*  ezaoUnunta  4  b  qns  I» inü- 
.pradanoU  modanift  haoe  d«  las  penouM  «1  oapaee»  6  «mo^ikwi.  Han- 
tro  oódip)  oItII  no  dmifi«  nuaa  ni  otru;  pero  QMpute  de  indicar  e 


utloalo  19  qtM  «por  U  Oajañti  se  adqnters  la  upMidad  pu>  todw 
W  Botoi  de  1>  vida  oítÍI»,  en.  al  18  estebltee  «qno  ka  InoapwiM:  t.' 
lo»  locoa,JI.'  loe  tutOMj  3.'  los  prádigee  daolondoe  pua,tidoe  loeae- 
tofl  qne  detennina  la  1b7>,  j  aRade  en  el  17  qne  aeon  peraonae  oapMel 
laa  que  no  f  et&  oompreodidae  en  el  artfonlo  anMríoni. 

Como  no  en  poaibla  que  loe  inoapaoea  qaelea  abondoaado»  &  ■■  pro- 
pia Hnerte,  el  mibino  código,  eo  ganuitiia  de  BuedaTeeluw,  de  loa  d» 
atu  dsados  j  aún  de  loe  íoteTeees  eooialea,  ha  iontitaido,  en  ves  de  la 
tatela  7  la  córatela,  el  oargo  de  gnardad'ir,  onjaa  afinidades  oon  te 
tas  haraoio»  notar  oportona  7  BDOegÍTBBieDM.  Al  eíaoto  dioe  otatt 
pos  «Al  nefOT  ;  al  tujor  incnpM,  que  ao  eetén  bajo  la  pabia  poU*- 
lad,  Be  tea  nombiaiá  guardador,  qne  cuide  do  ui  persona  j  administM 
«ai  bieneíi.  ^8  áeait  pu«e,  qae  ouatqti'en  que  eea  edad  del  {nw»pw^ 
i  «a  arao,  defce  eebtr  l>  tmigo  de  guárdadvr,  «1  no  se  baila  bl^  «I  cui- 
dado iMMi-Ba,  j  «q  dertos  oaaof ,  de  «a  oósfoff*,'  eí  lo  tieoft . 

Pudieado  snoeder,  bío  embargo,  que  el  gnniñaior  abtwe  áe  ana  átrf- 
bnoionee;  oompletA  nuettn)  oMIgo  U  IneUtnáléu  de  la  ^ardA,  ptrr  »*■ 
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FaodameDto  de  «ata»  Inuituelones— 

El  fuodainento  primitivo  ú  originario  de  la  tutela  y 
córatela  en  el  derecho  antiguo  de  los  romanos,  fué  la 
desconfianza  que  inspiraban  á  la  familia  algunos  de 
IOS  miembros  considerados  como  incapaces  de  admi- 
mistrar  bien  los  intereses  del  patrimonio  que  habiaa 
recibido  en  la  sucesión  paterna,  y  á  los  que  ella  tenia 
también  un  derecho  eventual  de  herencia.  La  tutela 
y  la  cúratela  eran  por  cootiguiente  entonces  providen- 
cias d:  seguridad  en  favor  de  los  intereses  de  la  fami- 
civil  y  no  de  las  personas  para  quienes  se  establecía. 
Más  tarde  í  este  egoísmo  de  los  agnados,  sustituyó  U 
idea  de  protejer  la  persona  del  incapaz,  liransformán- 
dose  así  en  la  práctica  las  dos  instit  aciones. 

Direrenclas  que  hay  entre  nmbas— 

Estas  diferencias  no  podrían  ser  debidamente  apre- 
ciadas sino  con  previo  y  amplio  conocimiento  dalo 
qae  son  una  y  otra,  porque  provienen  de  la  naturaleza, 
objeto  y  fiacnítades  peculiares  á  cada  una  de  ellas.  Sin 
embargo,  como  principio  general  podemos  establecer 
desde  ahora:  que  )b  tutela  se  asignaba  directam^nU  co- 
mo complemento  de  la  personalidad  de  los  impúl>ere5, 
y  de  on  modo  indirecto  en  guarda  de  sus  intereses:  y 
la  córatela  en  beneficio  directo  de  los  púberes  que,  ha- 
biendo salido  de  aquella,  no  hubieran  llegado  á  la 
edad  de  25  años,  6  recibido  del  principe  dispensa  de 
la  edad,  y  que  necesitasen  curador  para  gobernar  sus 
bienes,  y  de  los  pródigos  y  los  locos  aun  cuando  tuvie- 
ran más  de  25  años. 

Lb  misión  propia  de  la  tutela  era  pues  defender  al 
impúber;  la  de  la  cúratela,  cuidar  de  los  bienes  del  so- 
metido á  ella. 

Al  tratar  particularmente  de  una  y  otra  conocere- 
mos las  peculiaridades  que  determinan  sus  diferencias. 

V»M  aaut^  dt/^mUi^.j  *  fropMi(i,tnnaxtíaeio  MI  dios:  cHbIiiA 
nn  Muupío  ib  funilía  pm,  rigiUr  Mbn  1»  penen»  é  intenoaa  del  me. 
Mr  qne  no  taog»  p«di«  ni  madru;  j  ouik  «a  •  ouo  de  tenerlo,  Útmr 
pn  qoB  ooBooirui  1««  oiwnnrtanol—  ■eflalwUe  por  «1  ui  SST. 
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DeQnIclón  de  la  tntela — 

La  tutela  según  taMefinición  de  Servio  Sulpicio,  re- 
producida  por  Justiniaao  «n  sus  Instituías,  era  prími* 
tivamente:  "Un  poder  en  una  cabeza  libre  que  la  /«y  »• 
vil  da  y  permite  para  protejer  á  aquel  que  a  cama  de  i» 
tdad  no  puede  defenderse  por  lí  múmo.  {Vis  ei  patatas 
m  capite  libero  ai  iuendum  eum  qni  propter  etaiem  suam 
se  defenderé  nequit,  jure  civile  data  aa  permissa. — I.  J. — 
De  iuUla.-I-ii,  %  i.) 

Se  dice  que  la  tutela  es  uti  ^oácr  dado  b permitido 
por  la  ley  civil  p&ra  indicar  las  dos  especies  estableci- 
das por  la  Ley  de  las  XII  Tablas:  la  legítima  (data)  y 
la  iesfamentarta  (pertníssa)  coma  veremos  después. 

Que  es  una  cabeza  libre,  porque  la  tutela  solo  se 
ejercía  en  las  personas  libres. 

Que  es  para  protejer,  porque  á  diferencia  de  la  fct- 
iria-potestas,  que  daba  al  padre  la  propiedad  de  los 
bienes  y,  primitivameate,  basta  de  la  persona  de  raS 
hijos,  la  tutela  no  tenia  más  objeto  que  el  de  protejec 
una  y  otros,  del  impúber  sometido  á  ella. 

Y,  finalmente,  á  favor  de  los  que  no  puedan  defender- 
se á  causa  de  $u  edad,  á  fin,  probablemente  de  distin- 
guirla de  la  cúratela,  que  se  daba  no  tanto  en  ra- 
zón de  la  edad,  como  aquella,  sino  de  algunas  otras 
circunstancias. 

El  impúbero  sometido  á  1%  tutela  toncaba  el  nombre 
de  pupilo  6 pupila  (i)  y  el  que  la  ejercía,  el  de  tutor  (2) 

Carácter  de  la  tutela — 

La  tutela  hacia  las  veces  de  la  patria  potestad,  cuan- 
ésta  terminaba.  Mientras  que  la  Emilia  romana  con- 
servó su  institución  patriarcal,  el  carácter  de  la  tutela 
era  el  de  una  constitución  civil  establecida  en  guarda 
de  las  conveniencias  de  los  agnados  y  de  los  gentiles, 
herederos  ab-ititestado  del  impúber.  Por  consiguiente 
convenia  confiarla  á  los  que  tuviesen  mayor  interés  en 
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la  conservación  de  los  bienes  de  éste,  es  decir  á  \o» 
miembros  de  au  familia,  quienes  la  ejercían  sin  restric- 
ciones »t  responsabilidades.  Esto  no  obstante,  implica- 
ba de  parte  de  loa  tutores  ciertos  deberes  {officia)  rela- 
tivamente á  IOS  pupilos  que  las  leyes  no  garantizaban 
pero  que  las  costumbres  sancionaban. 

Más  tarde  se  permitió  al  padre  designar  por  testa- 
mento un  tutor  ¿L  sus  hijos  impúberes,  excluyendo  de 
ese  modo  en  au  ejercicio  á  los  miembros  de  la  familia 
civil  y  organtzándoia  en  beneficio  del  pupilo.  Después 
¡nterrinieron  los  magistrados,  designando  tutor  al  que 
DO  lo  tuviere  en  el  seno  de  su  familia  ó  por  determi- 
nación de  sn  padre,  y  coscediendo  á  la  vez  al  pnpilo 
derechos  ó  acciones  para  qac  pudiera  obligarlo  i 
rendirle  cuentas.  Desde  aquella  época  la  tutela  de* 
jóda  ser  nn  derecho  ó  privilegio  doméstico,  convir- 
tiéndose en  Ci^rgo  público  {mumia  publicHm)  que  se 
imponía  á  nombre  del  interés  general,  y  se  ejercía  ba- 
jo la  vigilancia  de  la  autoridad.  Tal  fué  pues  su  ca- 
rácter aun  en  tiempos  de  Justtoiato*  (l) 

ÍJBii  diversns  especies — 

La  tutela  se  confiaba  en  Roma  por  la  ley  6  m  virtud 
de  la  ley,  y  era  de  tres  especies:  testamentaria,  legíHma 
y  dativa,  (s) 

Estas  especies  de  ttutela' no  aparecieron,  sin  em- 
bargo al  mismo  tiempo.  Al  principio  fué  privilegio 
de  Tas  personas  á  qmenes  la  costumbre  llamaba  á  la 
sucesión  intestada  del  impúber;  es  decir,  de  sus  agna- 
dos y  gentiles.  Después,  los  padres  de  Emilia  dieroa 
en  designar  tutor  en  su  testamento,  privando  asi  á  és- 
tos de  ejercer  el  cargo,  á  fio  de  conferirlo  á  quien 
inerade  su  confianza. 

La  ley  de  las  XII  Tablas  reconoció   ambas  formas, 

( 1  ]  QMtón  ll»y— 01,  oilAd». 

( 1)  Algonoa  tr»t»dÍBtM,  Mtno  OrtoUn,  Btj  j  Larraugo,  ODDiId«na 
mu  ODUtk  tntelA,  llamada  fiJvmaria,   de  U  que   ttaúnmiM  «t  Qa 
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pero  prefiriendo  siemprs  U  que  emanaba  de  lavolua- 
tad  paterna;  y  solo  cuando  no  la  había,  seguíase  la  an- 
tigua costumbre  de  llamar  á  su  desempeño  á  los  pre- 
suntos herederos  del  pupilo-  Finalmente  se  establecía 
la  tutela  dativa  6  diferida  por  los  magistrados  para  los 
casos  en  que,  no  teniendo  el  pupilo  tutor' testamentario 
ni  legítimo,  se  pidiera  su  designación,  (i) 

Tutela  tesmeuUrla:  qué  fundamento  legal 
tiene — 

a)  Tutela  testamentaria  era  la  deferida  en  tesu- 
mente. 

b)  El  fundamento  legal  de  esta  tutela  consistía  ea 
que  siendo  una  especie  de  prolongación  de  la  aaton- 
dad  paterna;  el  derecho  de  constituirla  idare  iulorm) 
era  considerado  como  un  privilegio  que  se  derivaba  de 
esa  misma  autoridad. 

A  quienes  se  concede  el  derecho  de  nombrar 
tutores  testaroeDlnrlos-^ 

Derivándose  el  derecho  de  nombrar  tutor  testaoien- 
tario,  del  de  patria  doteitad,  solo  los  ciudadanos  roída- 
pos  podían,  en  los  tiempos  primitivos,  gozar  de  él  y 
ejercitarlo  en  beneficio  de  sus  hijos  nacidos  en  justas 
nupcias  y  que  encontrándose  sometidos  inmediata- 
mente á  su  autoridad  paterna,  se  harían  sui  jaris  con 
%u  muerte.  Por  lo  ipismo,  carecían  de  tal  derecho:  la 
nqadre,  los  ascendientes  maternos,  el  padre  que  hubie- 
re emancipado  á  su  hijo,  y  el  del  hijo  nacido  fuera  de 
legitimo  matrimnaio,  en  concubinato- 
Poco  á  poco  fue  disminuyeadoeste  rigorismo  hasta 
reconocerse  el  derecho  de  nombrar  tutor  testamentario 
á  loa  que  no  ejerciendo  la  patria  potestad  sobre  el  im- 

{lúber,  estaban  sin  embargo  vinculados  con  él  por  los 
uos  del  afecto.  Además  de  esta  innovación  di^  des- 


ten  Brtioiiloi  a07,  S08,  B 14  7  318. 
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de  «Dtonces  vatídez  al  oombramiento  que  se  hiciera  en 
teitameoto  nulo  por  sn  forma;  al  otorgado  por  el  padre 
que  bubieBe  perdido  la  patria  potestad;  el  echo  á  favor 
de  DD  hijo  nacido  en  concnbiñato,  y  basta  por  la  mis- 
ma madre,  siempre  que  en  tales  casos  la  designación 
del  tastador  fbeae  confirmada  por  el  magistrado.  La 
tatela  conferida  con  tales  circostancias  era  llamada 
irregular  por  los  iaterpretes.  (i) 

Qnienes  paeden  ser  nombrados— 

Por  regla  general,  podía  ser  nombrado  tutor  testa- 
mentario toda  persona  capa¿.  que  tuviera  derecho  de 
intervenir  en  la  facción  de  an  testamento;  por  consi* 
gaientB  podian  serlo:  los  hijos  de  familia  para  después 
qne  cumplieran  25  aüos,  pues  siendo  stii-jtiris,  eran 
aptos  para  el  ejercicio  de  los  cargos  públicos;  el  es- 
clavo propio,  á  condición,  antes  de  Justínia'no,  de  ma- 
numitirle previamente;  sin  tal  necesidad,  después  de 
ese  emperador;  y  hasta  el  esclavo  ajeno,  bajo  la  cláu- 
SQla  "cuando  sea  libre"  y  con  tal  que  el  que  lo  desig- 
nara pudiera  concurrir  con  el  propietario  de  dicho  es- 
clavo i  la  facción  de  un  testamento. 

No  podían  ser  nombrados:  i."  )os  locos,  los  mndos  y 
los  sordos,  antes  de  su  restablecimiento;  2.°  los  latino- 
janianos,  según  una  disposición  especial  de  la  ley  Ja- 

(1)  í^rdndart.  807  da niMrtra  (MSdlgo  dril  "H  padre  Hena  faonl- 
ted  p«n  nonibraT  gnanUdoraa  «n  au  tMtain«tib):  1."  ptn  aiu  hijos  lo- 
ftttnuM  qiM  no  teogan  madre  7  2.'  para  sna  hijoa  natnralM  reoonool- 
im.  q*a  do  taogaa  madre  6  qoo  no  oten  en  poder  d«  ella. " 

TañUén  tini<n  dareelio  do  DOmfainrlo:  "].'  la  madie,  para  Ita  hijoa 
^le  n  lujlen  Iwia  an  patria  pcteatad;  3.'  loa  abaaloa  patemoa,  7  &  sb 
falla  loe  matenog,  para  ane  nietm  qae  no  tangsn  padree  ni  miardado- 
»t  DOBbradoa  por  Mloa;  j  S.*  onriqaier  ob«  teatador,  para  d  qne  íat- 
t^a  berodero,  bien  ao»  Me  an  hijo  ilegítitao  4  paaooa  eatrafia''. — 

fiafl  ee  poea  advertir  que  la  patria  potestad  fi  loa  vlnonloa  del  afeo* 
to,  Etrretl  en  nnestm  l^lslaci&n.  oomo  «n  la  romaOB,  onaado  ae  modÍ> 
fle6  la  tatela,  d«  fandsmanto  i  Is  gutañtt  tntamentarla.  Sin  embargo, 
al  nembramíeato  oonferldo  en  on  testamento  que  se  anotara  por  Ti- 
fie d»  forma  no  podría  antñiatir,  aegfdn  tí  eapinhi  da  naeetras  l07ea, 
qnaeomoM  t¿,  difieren  en  eato  aaatanatalnieate de  las  nroaaM. 
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nia  NoTvftna;  3.<>  Us  personas  inéiertas—hasta  U  ípo- 
ca  de  Justinfano — y  4.°  las  mujeres,  por  coasiderirse- 
les  incapaces  de  desempeStr  funciones  páblicas;  excep- 
to el  caso  en  que  por  rescripto  del  principe,  fueran  lla- 
madas á  la  tutela  de  sus  hijos. 

Aquel  emperador  reglamentó  el  derecho  de  la  madre 
y  de  la  abuela,,  llamándolas  al  ejercicio  de  «ste  cargo 
en  el  mismo  orden  en  que  soa  llamadas  i  la  sucesión, 
es  decir  después  de  los  descendientes,  (i) 

Tutela  legflIniH— 

"Ulamábasfl  tutela  legitima,  en  general,  la  deferida 
por  una  ley,  fquíe  ex  lege  aliqua  ^cendii)  y  más  espe- 
cialmente la  que  procedía  directamente  de  la  leyde 
las  XII  Tablas."  (2) 

A  falta  de  tutor  testamentario,  ya  fuera  porque  no  lo 
hubo,  6  porque  ces6  de  pleno  derecho  antes  de  U  pu- 
bertad del  pupilo,  llamaba  esa  ley  al  ejercicio  del  cargo 
á  los  aguados  ó  los  gentiles  del  impúber,  coofírman- 
do  Fsf  su  derecho  á  toles  funciones. 

En  caso  de  que  el  tutor  testamentario  no  pudiera 
ejercer  inmediataments  el  cargo,  es  decir,  de  que  hi- 
tara temporalmente,  no  por  éso  entraban  los  legitimos, 
pues  habría  sido  contrariar  la  voluntad  del  testador 
que  había  manifestado  claramente  su  intención  de  ex- 
cluirlos, designando  tutores  testamentarios  (quandiu 
testameataria  tutela  sberatur  legitiman  cessare. — il — pr. 
Dig.  test.  tub.  XXVI.  2). 

Esta  tutela  no  se  abría  pues  sino  desde  el  momento 
en  que  constara  que  no  podía  haber  tutor  testamen- 
tario. Se  deferia  al  agnado  más  próximo,  y  en  caso  de 
que  todos  estuvieran  en  el  mismo  grado,  todo^  la  ejer- 
cían.    A  falta  de  agnados,  recaía  an  Wgens.  "Es  ver* 

(1)  NiMstra  oOdigoolTilaohkoad'IanDiHft  alfiukaiitN  loa  1b<N** 
ow  de  aer  nombradM  tatoTM  t«Bt«meiituioi  t  1m  qaa  an  p&edaii  mM 
legltimoBfdkÜToi.  SeBalft  su  general  1m  InMpa^dadee,  otulqniw* 
S«»  aa  oUíe  el  urUualo  331,  qat  bmaoribiitmos  «n  an  oportnaidao- 

(11  OrtoUm— Ob,  olt. 
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dad  que  ningún  texto  menciona  esta  aplicación  de  la 
tulelu  legítima».  Pero  si  se  tiene  en  cuenta  que,  co» 
010  veremos  más  tarde,  ñi\  defecto  de  ios  agnados  la 
sucesión  se  concedía  á  los  eetitiles,  y  que  bay  constante 
roirespondencia  entre  ta  vocación  hereditaria  y  la  tu- 
tela, se  pueide  concluir  asegurando  con  certidumbre  la 
existencia  de  la  tntela  deferida  á  la  gens.  Esta  tutel» 
desapareció  con  el  jus  gentilitiitm";  (i) — y  en  general, 
la  de  los  agnados,  cuando,  suprimiendo  Justiniano  al 
vinculo  civil  de  la  agnaciónr  le  sustituyó  el  da  la  cog- 
nación natural,  reemplazando  así  la  tutela  de  los  cog- 
nados á  la  d<!  aquellos,  con  excepción  siempre  de  tas 
majeres,  qno  no  podían  ejercerla  sino  en  los  casos  es- 
peciales qnr  ya  conocemos.  (2) 

FaDdamento  de  esla  tutela— 

Kl  fnndameoto  racional  de  la  tutelo  legitima  se  ha- 
lla en  la  vocación  de  los  agnados  á  la  berencia  del  im- 
púber sui-juris,  según  el  principio  general  de  que 
•donde  se  halla  el  beneficio  de  la  sucesión,  allí  debe  es- 
tar también  la  carga  de  la  tntela  (ubi  est  emolumentum 
tuccaúmi»  ibiet  onus  tutela  esse  debet).  Suponíase  pues, 
y  era  jasto  creerlo  así,  que  la  espectativa  de  la  suce- 
sión debía  ser  un  estimulo  poderoso  para  administrar 
mejor  los  bienes  del  pupilo:  por  lo  mismo  que  los  lla- 
mados inmediatamente  al  ejercicio  de  la  tutela  eran 
los  propios  interesados. 

Especies  de  esla  luleln— 

Ateniéndonos  al  sentido  peculiar  de  la  palabra  iuiela 
podemos  añrmar  qtie  no  hubo  en  Roma  sino  dos  clases 


■Bte  cuvolM»biMlM7d«aafaMonidietitMdetia«j  otr»  üdm,  |a«fi- 
lUndoM:  1.^  «1  mia  pr&imo  »¡,  mi*  nmote  !.-^  Iga  de  Ik  linea  paten» 
ÍIm  de  la  neteniSMiuido  Mtínen  )sii»lendo7  S/elTuónfcl» 
hMnbn  CD  \ga»i  grado  y  Une»";  dioe  nneatro  oódi|[0  cítU,  eetabiMiea- 
do  j  leglMBoutuido  1>  gnwde  légltin»  en  en  erb,  ^1. 
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de  totcla  legitima,  á  saber:  la  de  los  agnados  y  genti- 
les, que  ya  hemos  estudiado,  y  la  del  patrono  y  bds 
descendientes  con  relicióa  al  pupilo  manumitido,  y 
qne  hadaa  veces  de  sus  agnados. 

El  faodameDto  racioaal  de  esta  tatela  era  la  voca- 
ciÓQ  de  la  herencia  dd  manumiso  que  la  ley  de  las 
XII  Tablas,  reconocía  en  el  patrono  6  patronos,  si  ha- 
Ma  varios,  y  en  caso  de  muert;  d«  «stos,  en  sus  des- 
cendientes más  próximos,  jamás  en  la  patrona- 

El  padre  emanbípador,  era,  por  honor  á  sa  cali- 
dad, ak  considerado,  á  la  manera  del  patrono,  como 
tatos  legitimo  de  su  hijo  emancipado. 

Cnpltis  demlDDlIo— 

Dábase  el  nombre  de  eapiUa  áemimttio  (dtsminnción 
de  cabeza)  á  la  pérdida  de  cualquiera  de  los  tres  ele- 
mentos constitutivos  del  estado  (status,  eaptií)  del  ciuda- 
daño  romano,  y  qne,  como  ya  sabemos,  eran  la  liber- 
tad, la  ciudad  y  la  Tamilia. 

La  capitis  deminutio,  dejando  subsistente  la  perso- 
nalidad ñsica  del  individuo,  importaba  la  extinción  de 
su  personalidad  jaridica,  6  lo  que  vale  lo  mismo,  su 
muerte  civil. 

Propiamente  hablando  era  un  cambio  de  estado, 
cierta  especie  de  muerte  con  relación  al  derecho,  de  )a 
qiA  podía,  sin  embargo,  restablecerse  el  que  la  experi- 
mentaba. Llamábaseie  »si,  porque  al  verificarse  un 
cambio  de  estado  ae  disminuía  en  ana  cabeza  la  ciu- 
dad ó  la  clase  de  los  hambres  libres.  Al  que  sufría  el 
cambio  se  le  decía  capite  minutus.  (i) 


qne  mIo  fnen  U  atndsd,  n  bomba  n  nomma;  m»  nb^ado  en  n 
oapKtdo  {ea,fite  Mtmifw).  Igulmmto  tnamA»  nn  otndadui»  p— bt  de 
no»  fuDflU  k  otn  «n  borrado  del  o^t&lo  dedloado  &  la  fmilia 
qne  abandonaba  7  habla  e/tpitU  deminutU.  M  Fraaqi»  traduM  Mrpiti* 
¿iHiNKtía  pordunlatutfa  AraafotfUMl.   ErtaezpmUti  panaManoUk 
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Siende  tres  los  elementos  del  eslftdo  del  ciodadsDO 
romuio,  la  capitís  demiontio  era  también  de  tres  espe- 
cies,  y  se  les  llamaba:  mdxima,  mediay  mínima. 

a)  Lacapitis  demJQUtio  máxima  érala  consecuencia 
de  la  perdida  de  la  libertad.  Se  le  daba  ese  nombre, 
porqne  importando  \b  perdida  de  ésta,  la  de  la  ciuda- 
danta  y  de  los  derechos  de  familia,  el  que  la  sufría  ei- 
perímentaba  "un  anonadamiento  absoÍuto""dejsba  de 
existir  jorfdicamente,  reducido  apenas  á  sti   ser  físico. 

b)  La  capitis  deminutío  media,  era  otro  cambio  dto 
estado  proveniente  de  la  pérdida  de  la  ciudad.  El  que 
dejaba  de  ser  ciudadano  {civis)  seguia  siendo  libre,  pe- 
n  perdía  los  derechos  de  hmilia,  privilegio  de  los  ciu- 
dadaDos  romanos.  La  peraona  dejaba  de  existir  con- 
forma  al  dencko  eivil  (jure  avile)  pero  renacía  seg4n  ti 
itreeko  de  gentes  (jure  geiititim). 

c)  La  capitis  deminutio  mínima  era  el  menor  de  los 
qne  podían  experimentarse  en  el  estado:  consistía  en 
la  pérdida  da  los  dv^cbos  de  familia,  conservando  los 
de  libertad  y  de  ciudad*  (i). 

IUk  «mUU  HmlmmUo  implln  «a  efMto  nn  dMklmiaata  6  pnAd»  ]ñ- 

jwnt.  Fnni 
■iCDT,  •(«■ 

dBMtjMriiBaBW»iinBpdrdlcUi^MÍTMR«nto  iUi 
poMtD  iraa  BO  tonU  7*  an  Mt*  taralU»  lo*  denobOB  d«  saoMMa  7  ob 
ifMtoa  i  1»  agnwiUai..  Brto  axpUw  tamo  1m  hijo  M  tArogtaa  <\ 
jum  oon  61  Im^  U  potartad  atí  «dioniita,  expwiniMitaban  una  1 
ftait  dewtimUi»  ■DBqa*  no  lu^Mt  puado  por  «1  •MMKlpiMn,  j  annqne 
n  «ondMte  ftamet  la  miaña,  paaMo  qoa  mu  uLuapn  aiindjitrU. 
H«B  p«>dido  Im  inodua  da  t^aíMu  «1  la  antl|na  familia  d«  id  p^ 
dra. —/mMUmi  MttbMwriMf^— (b.  B.  IK  ood.  Ub)  ¿wtimm— ob,db 
ptC.118. 

(1)  "Ha^  poM  hitar  i  eaplttadcniantfomfiiliiia:  1.*  «iioi««tond- 
■no  di  oHoa  an  qne  ñu  mliñAjitri»  te  bao*  nñjmrit,  oomo  por  ojam- 
plo— por  «Banolpadán  4  libentolóa  dol  iMiuiphM»;  S.'  liampn  qM 
U  tuijuri*  M  haoe  «íimU  Jtiríi,  oomo  on  la  adropwión,  át  la  oanvóntié 
f»  WMM,  do  legltímaoUn;  8,*  «i  el  oaao  «a  qne  nn  ^ienijurit  peae  i 
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Eleclo«  <1e  cadn  una — 

Es  necesario  no  conínndir  )a  teori»  de  la  capitis  de- 
minulio  con  ciertos  efectos  que  resultan  como  intvita-> 
ble  consncuencia  del  acontecimiento  que  la  producía. 
Asi,  por  ejemplo,  la  pérdida  de  la  ciudad  y  de  la  fami- 
lia, proveniente  necesariamente  de  la  pérdida  de  la  li- 
bertad no  eran  efectos  de  la  capilis  deniinutio  máxima; 
la  conñscación  del  patrimonio  y  la  privación  de  los  de- 
rechos políticos  eran  el  resultado  de  la  esclavitud;  se 
producían  al  mismo  tiempo  que  la  máxima  y  la  Diedia 
diminudón,  y  sin  embargo  no  procedían  como  conse- 
cuencia inmediata  de  éstas.  ,I.os  verdaderos  y  únicos 
efectos  de  la  capitis  deniiuutio  se  resumen  en  esta  idea 
de  Gayo:  da  disminución  da  cabeza  es  semejante  á  la 
muerte*,  {capitis  deminutio  morti  coaqvatur: — -G.  III.— 
153).  Es  decir,  que  la  personalidad  jurídica  primitiva 
se  extingue,  y  se  levanta  en  bU  lugar  un  hombre  nbevo 
(novus  homo).  Desaparecen  todos  los  derechos  de  ca- 
rácter civil,  pero  subsisten  los  derechos  naturales,  que 
ella  no  puede  extinguir. 

Lns  efectos  propias  de  la  deminucíón  de  cabeza  se 
refieren  á  los  derechos  de  familia  6  á  los  pecuniarios. 

Eo  cuanto  á  It^s  primeros,  todos  ellos  desaparecen 
con  cualquieía  de  los  tres  grados  de  la  deminutio.  Ex- 
tínguese pues  la  agnación,  y  con  ella  la  patria  potestad, 
tutela  legitima,  la  sucesión  y  el  culto  privodo;  asi  como 
la  gentilidad  con  los  derechos  y  obligaciones  que  le 
eran  inherentes. 

En  cuanto  á  los  pecuniarios  Ó  apreciables  en  dinero; 
los  derechas  acitvos,  subsisten  en  principio,  salvo  los  vi- 
talicios ó  inherentes  á  la  persona  y  que  la  muerte  ez- 
tinguiíía:  es  decir,  que  la  capitis  deminutio  impide  la 
CDutínuación  del  usufructo,  el  uso,  la  saciedad;  pero 
no  las  servidumbres  personales  de  habitación  y  de  tra- 
bajos de  esclavos. 
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Los  derechos  pasivos  6  sean  tas  deudas,  si  proceden  de 
contratos  concioyen,  porque  desaparece  la  personali- 
dad jurídica  del  que  )3S  contrajo.  Siendo  manifiesta- 
mente injusta  semejante  conclusión,  los  pretores  la 
corrtjieron  en  la  práctica. 

Pero  las  deudas  nacidas  de  delito,  las  obligaciones 
naturales,  como  la  de  prestar  alimentos,  y  otras  de  la 
especie  no  se  ext¡n§^en  por  ninguno  de  los  grados. 

Jastiniano  consarvó  i  la  máxima  y  media  diminu* 
ci6n  todos  sus  efectos;  no  asi  á  la  minima,  pues  habien- 
do hecho  desaparecer  el  antiguo  concepto  de  la  Tamijia 
civil,  no  podía  considerar  nn  cambio  de  ramilia  como 
mutactón  del  estado  romano. 

Tnteln  rttillvii— 

Designábase  con  este  nombre,  la  tutela  deferida  por 
ciertos  magistrados. 

En  ftOÉ  CASOS   6E  DABA   TUTOR   DATIVO — 

Se  nombraba  tutor  dativo  solo  en  los  casos  siguien' 
les:  1."  cuando  no.había  ningún  tutor  reglamentario  ó 
legitimo^  2*  cuando  la  tutela  testamentaria  estaba  en 
suspenso  ó  interrumpida  por  cualquiera  causa;  3.^  si 
el  tutor  por  testamento  6  el  legitimo  se  excusaban  ó 
eran  destituidos,  y  4.°  siempre  que  fuera  útil  designar 
al  pupilo  un  lotot  ad  koc,  i>  sea  en  casos  especiales. 
(ceria  cama),  (i) 

nj  "Si  no  hftf  ^Dudador  testamentarlo  ai  l«gÍliiBft  dÍM  et  ait. 
Rt«  dé  nnesfara  código  aWt\,  el  aoDMJo,  de  famllln  prooederi  al  nombnt- 
niento  da  datiro." 

Adnois  da  estoe  fnudodoraK,  ht,j  otros,  que  nnuqne  dativos,  toman 
■cediL  Baaatru  Icrfea  el  nombre  de  gnardadurea  mpeciaUt,  qaa  aa  desif- 
Din  por  d  mismo  ooneejo,  oonfonae  ul  Idoíbd  S.°  del  art.  .195,  ucuau- 
do  ilin  Mr  n? ce°ari&  ¡a  abnolata  Beparaoiúa  de  loi  qne  ejercen  (\  oargo, 
liaje  ipic  TcntllBT  6  arreg'lur  al^na  oosa  ó  negocio  espeeial  del  me- 
nor, cajos  interesM  eatjn  en  apoBicifin  oon  loa  de  «u  guarda  lor  " 

Ttmbifn  ion  cardadores  datÍTOa,  loa  que  ooaíorme  al  arbfoulo  33 
nombn  el  jaez  para  el  ausente  que,  estando  fuera  de  la  liepiiblica,  no 
l^Dga  apoderado,  ni  c^nyag-e.  ni   hijos,  ni  guardador  de  bu  ptraona. 
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Las  leyet  que  creuon  esta  eipccie  de  totels  fberoo 
en  Roma,  la  ley  Atüia,  de  donde  proviene  el  oooibre 
de  tutcr  atiliano,  y  ln  ley  Titia,  en  las  provincias,  que 
di6  Ru  deaomínación  al  íkíXot  jviio-tiU»no,  dictadnsea 
fechas  desconocidas. 

Tenían  obligaciÓD  de  exieír  el  nombramiento  de  es- 
tos tntores:  la  m&dre  y  los  libertos  del  paJre  del  papi- 
lo:  la  I.*  so  pena  de  perder  los  derechos  á  la  «ucesióo 
de  ¿ate,  y  los  segundos  de  sufrir  castigos  corporales. 
Los  demás  parientes  y  los  amigos  del  pupilo  gozaban 
también  del  derecho  de  requerir  el  nombramiento,  (i) 

Los  tutores  dativos  eran  designados,  en  tiempo  de 
Jaitiníano,  por  el  Prefecto  y  el  Pretor  es  Constanti- 
nopla,  según  su  jurisdicción  respectiva  y  previa  sama- 
ría investigación.  En  provincias,  s)  la  fortuna  del  pu- 
pilo excedía  de  quinientos  sólidoí  (cada  sólido  ó  sueldo 
de  oro,  valSa  próxima  mente  84  reales  españoles)  los 
nombraba  con  investigación,  el  Preoldente;  sí  no  exce- 
día de  esa  suma,  el  nombramiento  se  hacia  por  loa  ma- 
gistrados particulares  de  las  ciudades,  sin  investiga- 
ción, pero  previa  caución.  Este  «ra  un  acto  de  joris- 
dicción  graciosa  en  el  que  no  podía  haber  condición  ni 
término.  El  magistrado  expedito  debía  bailarse  en  so 
Tiibunal,  y  le  era  prohibido  conferirte  á  sí  mismo  el 
nombramiento. 

BfecUM  de  la  látela:  Ideas  generalas  sobre  esta 
materia — 

La  designación  de  tutor,  tiene,  coipo  akbemoa  ya  pw 
objeto  suplir  la  incapacidad  det  pupilo  para  gobernarse 
por  ai  mismo  á  causa  de  sus  pocos  años.  Esa  incapaci- 

fl)  Henea  derwdu)  &  prooedw  i  1>  dMlgiuMi6n  dt  naidadorda- 
ÜTO,  al  eooMjo  dv  fanlli*,  swdn  «1  wt.  918  7a  dtado,  y  de  padlrio  p» 
n  1m  biaa«  dd  aiHtnta,  eonlonno  al  Mt  Í9:~  V>  Toitm  km  fr-"-'- 
6  DMaoBM  aiw  teniaa  daMoho  i  «lio;  S.*  loa  tfndioaap) 
■untatwio  tad,  T S*  onalpiiiant  ñ»¡  ptwblo,  i  falte  di 
fmrali  "todoaloaqiwpvMeDpBdli  al  nombntmianto 
pMft  loa  hnArfiaiiM,  onToa  padns  han  {  "  '  - 
tad  aa  faTW  da  loa  hijoa  manorM  dal 
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dad  no  podtm,  sin  embargo  ler  siempre  la  misma,  ni 
abiohitB,'Ora  porque  dismÍDuia  con  la  experiencia,  froto 
del  tiempo,  ora  porqne,  se^n  el  derecho  primitivo,  la 
vtlides  de  fñettot  actoi  solemoes,  como  ios  de  la  man- 
cJpaci6D  y  aas  derivados,  etc,  exigfa  como  coadici6n  pa* 
n  alcanxar  sos  beneficio*  qae  el  mismo  interesado  pro- 
agnciase  las  (&rmalas  aacrameatales,  jamás  por  Ínter- 
nedío  ée  tercera  persona.  Qníere  decir  pnet,  qae  aúa 
estando  ^  totela,  babta  ciertos  netos  qoe  «I  pupilo  rea* 
Imbt  personalmente,  y  otros  en  los  qoe  le  era  in- 
lüspeosable  la  intetvención  de  sn  tator,  como  com* 
plemento  de  sn  capacidad. 

Fá=il  es  de  advertir,  con  todo,  qoe  «én  asf  mismo 
Im  intereses  del  pnpilo  no  estaban  tmpliamenta  £»• 
notidos,  paes  podia  acontecer  qoo  le  fuera  indispen- 
uble  realizar  en  persona  ciertos  actos  coya  omisión 
le  irrogarla  perjaicios,  y  que,  sin  embargo,  no  fiíei a  ca> 
ps2  da  resolverlos  por  si,  í  causa  de  insuficiente  edad. 
Eo  tales  casos  se  acostombraba  pues  qee  el  tutor,  es* 
timatado  per  sus  propias  convenienciat,  sí  era  herede- 
ro eventoal  del  pupilo,  ó  para  cumplir  severamente  los 
deberes  morales  resultantes  de  la  tutela,  intervenía 
i  iDOdo  de  gestor  de  negocios,  es  decir,  procediendo 
por  sí,  con  cargo  de  dar  cuente  i  aquel  de  sus  actos. 
Esta  intervención  fui  al  principio  voluntaria,  y  des* 
paés  obligatoria,    baja  la   respectiva  responsabilidad. 

Por  consiguiente  la  acción  del  tutor  en  los  nego- 
cios del  impúber  se  ejercitaba  en  dos  formas:  i.*  sn 
calidad  de  autoridad  {auctoñtas)  completando  asi  su 
capacidad,  y  a.*  como  getíion  dt  tugónos,  dirigiéndolos 
personalmente. 

Para  detsminar  pues  con  precisión  los  verdaderos 
efectos  de  la  tatela  es  imprescindible  establecer  previa- 
mente la  medida  de  la  capacidod  del  pnpilo,  y  en  se- 
l^iida,  los  poderes  del  tutor,  6  sean  sus  derechos  y  obli- 
gaciones, pues  ds  uña  y  otros  tenían  qne  defender  ta- 
les efectos. 
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Capaciilad  del  pupilo  (i) — 

S^utendo  los  romitnos  las  indicaciones  d«  la  nutnra- 
leza,  clasificaban  á  los  impúberes  en  relación  á  su  ca- 
pacidad, en  Uei  c<itegoria3,  correspondientes  álos  tres 
períodos  de  aa  desarrollo  mental,  á  saber:  I.*  la  de  los 
infanles  (infans)  (2);  2.'  la  de  los  próximos  á  la  infan- 
ci»  (infantia _proximíi  es  decir,  más  cercanos  á  la  infan- 
cia: que  á  la  pabertad,  y  3.*  la  de  los  púberes- próximos, 
iptÁrtaU  proximuí)  esto  es,  más  cercanos  á  la  puber- 
tad qne  á  la  infancia. 

Los  primeros  eran  aquellos  qne  «o^liabiendo  llegado 
á  los  siete  años  no  podían  hablar,  conforme  í  derecho, 
es  d«cir  asociar  las  palai^ras  ycomprender  su  alcance 
en  cierta  medida  (3)  (qtii  fañ  mm  possunt). 

Los  segundos  eran  los  que,  dejando  Je  ser  infantes, 
podían  ya  bablar,  pero  no  comprender  plenamente  el 
alcance  de  aus  palabras. 

Y  los  terceros,  los  que  más  próximos  ya  á  la  paber- 
tad podfaD  tener  la  inteligencia  de  sus  palabras  y  de 
sos  hechos  fjam  aliquem  intelectum  kabínt-  O.  III,  X09). 

Al  principio  no  se  preñjó  la  edad  en  que  el  impúber 
dejaba  de  ser  infans  y  aquella  en  que  de  Mantia  proxi- 
mm  pasaría  á  ser  pubertati  -  proximis.  En  la  ¿poca 
clásica  y  especialmente  en  la  -  del  Bajo  Imperio,  se  es- 
tableció que  la  infancia  concluía  á  los  7  años,  que- 
dando como  cuestión  de  hecho  determinar  la  de  sn 
aproximación  á  la  pubertad.  (4) 

De  esta  clasificación  resultaban  tres  situacicHies  jn- 

(Lt  Serbn  muctra  lepslftelán  «[  matior  tomttido  i  la  jiiuda  &• 
prooade  wa  niígiin  ouo  por  bI  miunoi  cftraoe  de~o«tpKuidad  jurldie»  p*- 
1%  alio:  Mtft  en  ellk  hapta  qne  se  le  emuicipe  6  onmpl&  bq  m^oi  sdad, 
el  notukjoKOSBi  lagales  «ebrevia lente*  que  la  proloD^en;  japoiaa 
poeda  pedirla  remootÓn  de  »a  gnardador,  ei  tt*  llegado  4  loe  14  aÁcM,  j 
pieatai  sa  oonsentimlaato,  peía  el  acto  da  bu  emauíripaoióu,  al  U» 
ne  IB. 

(S)  De  t«— piivatlTO,  7  /ári— que  oo  luibla. 

(R)  Q.  Bt7,  obra  altad»,  p&gina  113-^Mten  Haj,  id,  p&ff.  lU—  Or- 
tolta,  id,  SOI— L — 13— a.  de  jora dalib.— TI  80. 

(4)  Our&i  H^,  p6g  dt. 
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rtdicaí,  cíorteípoadíentea  á  tos  tres  estados  recouldot 
desde  el  Dacimiento  hasta  la  pubertad;  á  saber: 

I.*  MieDtras  que  el  impúber  era  ínfant  se  !e  consi- 
deraba como  loco  ifuñoítis),  incapaz,  por  consiguiente 
de  ningún  acto  jurídico,  ya  fuera  solo  ó  con  la  autori- 
dad de  su  tutor  {aucloritas  tutoris). 

2.*  Salido  del  estado  de  infans  y  haciéndose  infanlia 
froximus,  el  impúber  no  era  responsable  de  sus  delitos; 
pero  gozaba  ya  de  capacidad  para  practicar  por  si  solo 
todos*  los  actos  lícitos  que  hicieren  mejor  su  condición, 
y  con  la  autoridad  de  su  tntor,  los  que  podian  em- 
peorarla. 

Considerábase  como  actos  que  mejoraban  la  condi- 
ción del  pupilo  todos  los  que  de  una  maner<i  inmediata 
tendían  á  aumentar  su  patrimonio;  como:  adquirir  la 
propiedad,  dejar  de  ser  deudor,  etc.  Los  que  empeo- 
raban su  coadición,  eran  todos  aquellos  que  podian 
disminuir  su  patrimonio;  como  eoagenar,  hacerse  deu- 
dor, dejar  de  ser  acreedor,  etc. 

Tratándose  de  actos  gratuitos  la  aplicación  de  estas 
dos  reglas  era  sum&mente  fácil.  Mas  no  asi  en  los  que, 
como  Tos  contratos  bilaterales,  importan  obligaciones 
reciprocas;  pues  aunque  por  una  parte  pueden  me- 
jorar la  condición  de  cualquiera  de  las  partes,  im- 
plican, por  otra,  exigi^ncias  ú  obligaciones  para  cuya 
justa  apreciación  es  necesario  algo  más  que  una  inteli- 
gencia que  se  inici<i,  el  discernimiento  ó  sea  el  animus 
judia — la  capacidad,  en  ñn,  indispensable  para  com- 
pensar lo  que  se  pierde  con  lo  que  se  gana  en  el  mis- 
mo acto;  como  eo  la  venta,  por  ejemplo- 

£n  tales  casos,  se  había  resoelto  primitivamente  sos- 
tener el  Contrato  en  cuanto  favoreciese  al  impúber,  y 
anularlo,  en  lo  que  empeorase  su  condición;  pero  opo- 
niéndose esto  á  la  equidad,  se  resolvió  también  que  el 
pupilo  escogiera  entre  la  nulidad  ó  vigencia  comple- 
ta del  contrato.  En  los  unilaterales,  Antonino  el 
Piadoso,  coirigieoJo  la  misma  injusticia  dispuso  que. 
siempre  que  el  impúbar  proctdiert  lia  sa  tutor  queda- 
96 
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r!a  obligado  en  la  medida  de  sa  enriquecimiento  por  el 
acto  (íK  quantum  locupUtior  factus  est-5-pr.  Dig.  De  auct. 
etcms.tut;  XXVI,  8). 

3.*  La  última  de  las  tres  situaciones  jurídicas  re- 
sultantes de  la  edad  del  impúber  era  aquella  en  que 
se  hizíai  pubertati  próximas.  Su  capacidad  para  los  ac- 
tos licitud  no  se  aumentaba  entonces,  necesitaido 
por  consiguiente,  como  en  la  segunda,  la  antoridad 
de  su  tutor,  en  cuanto  pudiera  empeorar  su  condición. 
Pero  en  los  actos  ilícitos  eraya  más  extensa  que  la  del 
pupilo  infanlice  proximus,  y  se  hacia  responsable  de  sus 
.    delitos  (G.  III,  218).  (I) 

Derechos  del  tulor— 

Los  derechos  del  tutor  romano  no  tenían  la  ampli- 
tud de  la  guarda  moderna.  En  efecto,  no  estaba  á 
cargo  de  la  persona  y  educación  del  pupilo,  el  que 
nodebía  siquiera  ocupar  su  casa  habitación — como  es 
obligatorio  á  nuestros  actuales  guardadores,  El  ma- 
gistrado escogía  un  pariente  ó  añn  del  pupilo,  con  es- 
pecialidad á  la  madre,  y  se  lo  entregaba,  proveyéndo- 
le el  tutor  de  cuanto  fuera  necesario  para  su  conserva- 
ción. Ua  perLona  designada  podía  rechazar  el  cargo, 
salvo  decisión  en  contrario  del  magistrado  y  de  que 
hubiese  sido  señalada  en  testamentoi  pues  en  ese  caso 
la  Rcgativa  importaba  la  pérdida  de  las  liberalidades 
que  se  le  asignaran  en  él. 

Esta  diferencia  entre  la  guarda  moderna  y  la  tute- 
la antigua  remonta  á  los  tiempos  en  que  hallándose 
los  pupilos,  bajo  la  tutela  irresponsable  y  obligatoria 
de  sus  agnados,  no  eran  entregados  á  estos,  por  el 
prudente    temor    de  que  se  les  victimase,  á  ñn    de 

( IJ  Ea  Mte  o&Bo  7a  no  ee  oblisn  solunoiite  en  la  medid»  de  en  onii- 
qaeoi  miento,  sino  por  el  total.  BII0  consiaU  en  qDe  la  teroera  peisona 
lesionada  por  el  delito  no  ha  oometido  la  falta  de  habar  tratado,  oomo 
en  oa  acto  ilícito,  oon  na  pupilo  no  autoríEsdo.  Si  ee  haoe  aoreedor.  lo 
ea  sin  quererlo:  por  lo  mismo  ea  jnsto  que  obtenga  el  integro  de  en 
crédito.»  Nota  de  Gastón  Uaj',  ob.  oit, 
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recoger  ab-intestáto  la  sucesión  de  su  patrimonio. 
Lo  único  que  se  entregaba  al  tutor  era  pues  la  ad- 
minhiración  de  este,  por  lo  mismo  todos  sus  derechos 
y  obligacioues  dependían  de  la  doble  función  que  para 
el  ejercicio  de  su  cargo  se  le  concedía:  la  gesiio  tuto- 
m  y  la  auctoritas. 

a)  La  gestio  iuioris,  ó  sea  la  gestión  de)  tutor,  no 
era  otra  cosa  que  una  especie  de  mandato,  en  virtud 
<iel  cuíl  el  tutor  se  encargaba  de  la  administración  de 
los  bienes  pupilo.  Como  tal  no  representaba  á  Éste, 
pues  además  se  lo  prohibía  la  ley,  sino  que  aparecía 
por  si  solo  en  los  diversos  actos  de  su  administración, 
sin  que  interviniera  en  ellos  para  nada  el  pupilo. 

El  tutor,  como  gerente,  podía  realizar  todos  los  ac- 
tos que  no  exigieran  una  inv:>cación  personal,  y  que  cual- 
quiera veriñcaiía  válidamente  sin  necesidad  de  que  in- 
terviniese el  principal  interesado;  por  consiguiente  te- 
nia derecho:  i.°  para  realizar  toda  clase  de  contratos  so- 
lemnes ó  no  solemnes,  reales  ó  consensúales;  2."  todos 
lo%  actos  de  adquisición,  y  3.°  para  proceder  como  si 
fuera  propietario  de  los  bienes  del  pupilo,  sin  más  li- 
mitación que  la  de  no  usar  de  los  poderes  sino  en  pro- 
vecho de  ést^.  Por  consiguiente,  tenía  facultad  de 
percibir  las  rentas,  y  los  frutos  naturales,  perseguir  á 
los  deudores,  ejercitar  las  acciones  correspondientes  y 
euagenar  á  título  oneroso.  Exceptuábase  de  esta  fa- 
cultad, por  un  senatus-consulto  de  la  época  de  Scpimo 
Severo,  la  venta  de  los  inmuebles  ediñcados  ó  no,  en  el 
campo,  ó  en  la  jurisdicción  de  la  ciudad,  (prcedia  rustica 
vel  suburbana),  (i) 

b)  La  auctoritas  tutoris  era  el  complemento  de  capaci- 
dad que  el  tutor,  mediante  su  presencia  y  su  voluntad 
solemnemente  expresada,  daba  al  pupilo,  para  hacer 
válidos  los  actos  practicados  por  él.  {2) 

Pata  ello  era  indispensable  que,   presente   el  tutor 

(1)  Qutóu  Usy— obro  citada,  p&e-  114—16. 

(3)  AMtar  Tiene  de  avgere— aumentar;  en  el  lenguaje  Jaridioo  tie- 
ne b1  sentido  de  gnronUa  6  gamitizadoT. — G-  B17,  ob.  oit.  p&g-  lOT. 
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(statim  in  ipso  itegotio)  con  el  pupilo  y  el  tercer  intere- 
sado en  el  acto,  manifestase  para  y  simplemente  por 
medio  de  palabras  solemnes  su  voluntad  de  prestar  la 
auctoritas. 

En  tiempo  de  Justíniano  se  exígia  siempre  su  pre- 
sencia, pero  no  ya  la  del  tercer  contratante,  ni  se  osa- 
ban términos  solemnes. 

La  atfctoritas  tutoris  no  tenia  lugar  sino  en  los  actos 
practicados  por  el  pupilo  en  persona,  en  los  que  in- 
tervenía el  tutor  solamente  para  dar  al  incapaz  un 
complemento  ie  capacidad,  garantizando  al  tercer 
contratante  la  validez  del  acto  realizado  por  aquel. 

Conviene,  sin  embargo,  advertir,  que  el  tutor  no  po- 
día interponer  á  su  arbitrio  la  auctoiitas,  ó  administrar 
como  gestor,  pues  la  naturaleza  de  sus  funciones  de- 
pendía, en  cada  caso,  de  la  condición  «n  que  se  halla- 
ba el  pupilo  ó  del  hechu  mismo.  Los  principios  que 
regían  al  respecto  pueden  resumíase  así; 

I."  Solo  hay  lugar  á  la  actoritas  si  el  pupilo  ha  sali- 
do de  la  infancia,  y  se  halla  presente.  Estando  ausente, 
ó  siendo  aún  infans,  el  tutor  no  puede  elegir — está 
obligado  á  proceder  solamente  como  gestor,  es  decir, 
en  su  propio  nombre. 

2."  Siempre  que  se  trate  de  un  acto  que  por  su  íór- 
ma  ó  naturaleza  deba  realizarse  por  el  interesado  mis- 
mo, como  la  mancipación,  la  manumisión,  la  adición 
de  una  herencia — el  tutor  no  puede  intervenir  sino 
con  su  actoritas;  en  caso  contrario,  tiene  derecho  para 
concurrir  en  esa  forma,  ó  proceder  por  sí  solo  como 
gerente. 

Por  regla  invariable  le  estaba  absolutamente  prohi- 
bido usar  de  facultades  de  auctor  en  todo  aquello  qne 
estuviese  personalmente  interesado,  pues  había  el  te- 
mor de  que  sacrificara  á  sus  propias  conveniencias  los 
derechos  del  pupilo,  (tutor  in  rem  suatn  autor  esst  non 
pottsi.-G.  I.  184. 
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Oblfgnctones  del  tutor  como  admibtslrador 
de  los  bienes— 

El  tQtor  estaba  obligado  generalmente  á  velar  por 
la  conservación  de  los  bieii'is  que  se  le  encomendaran, 
y  pnr  lo  mismo  á  administrarlos  libremente  con  car- 
go  de  dar  cuenta  en  su  oportunidad  de  los  actos  que  le 
hicieran  responsable.  La  ley  le  trazaba,  sin  embargo, 
la  linea  de  conducta,  señalando  sus  principales  obliga* 
Clones,  los  actos  que  le  estaban  prohibidos  y  el  valor 
legal  de  los  que  practicara  en  el  ejercicio  de  sus  fun- 
ciones. 

a)  Las  obligaciones  del  tutor  eran: 

1,'  Vender  desde  el  momento  en  que  se  hacia  cargo 
de  la  administración,  todas  las  cosos  del  pupilo  sus- 
ceptibles  de  perecer,  objetos  de  lujo,  casas,  esclavos 
urbanos,  bajo  las  restricciones  exigidas  por  las  necesi- 
dades de  aquel.  Constantino  prohibió  más  tarde  la 
venta  de  «las  casas  y  muebles  preciosos>,  sin  autoriza- 
ción del  magistrado. 

2.*  Cobrar  los  créditos  y  pagar  las  deudas  menores, 
ñeríaíy  extgibles. 

3-*  Depositar  en  lugar  determinado  las  cantidades 
que  percibiera  é  invertir,  dentro  de  seis  meses,  los  que 
recibiere  ai  iniciarse  la  tutela,  y  en  el  término  de  dos, 
las  que  se  le  entregaren  después;  so  pena  de  pagar  los 
correspondientes  intereses  por  te  Jas  aquellas  que  no 
empleara.  El  magistrado  estaba  encargado  de  indi- 
car el  lugar  del  depósito  y  el  modo  de  invertir  los  ca- 
pitales. (L.  L.  5  pr.  §  9;  7.  §5  3,  4,  7,  10;  ^15-  D.  De 
adm.  tut.  XXVL  7— L.  22— C.  De  adm.  tut.  V.  37. 

b)  Los  actos  que  estaban  prohibidos  al  tutor,  eran, 
entre  otros: 

I."  Hacer  donaciones  ínter  vivos,  ó  por  causa  de 
muerte,  salvo  los  obsequios  de  costumbre,  y  manumi- 
siones, á  no  ser  que  hubiere  justa  causa,  aprobada  por 
UQ  consejo  en  los  límites  de  la  ley  ^lia  Sentia. 

2."  Eq  virtud  de  un  senado  consulto  de  Séptimo  Se- 
vero, enagenar  los  inmuebles  edificados  6  no,  reales  6 
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suburbanos  (predia  ruííica  vel  suburbana),  salvo  licencia 
del  magistrado,  pievia  investigación  sobre  la  necesidad 
de  la  enagenaciÓn,  y  so  pena  de  nulidad  de  la  venta 
que  se  hiciera.  Constantino  extendió  esta  prohibi- 
ción á  las  cosas  y  muebles  preciosos,  como  hemos  vis- 
to. Por  excepción  podía,  sin  embargo,  enaganar  aún 
con  licencia  del  magistrado:  i."  si  eJ  testador  lo  auto- 
rizíiba;  2°  cuando  uu  acreedor  prendista  ó  hipotecario 
lo  exigía,  y  3.°  cuando  un  copropietario  del  pnpilo 
pedia  la  división  y  partición  de  los  bienes.  Los 
jurisconsultos  asimilaron  á  la  enagenaciÓn  integral 
toda  constitución  de  derechos  reales,  como  la  prenda, 
la  hipoteca  y  la  servidumbre. 

c)  Valor  legal  de  los  actos  de  la  tutela.  Todas  las 
reglas  á  este  respecto  pueden  reducirse  á  las  siguien- 
tes:— 

I.*  El  pupilo,  en  sus  relaciones  con  terceras  per- 
sonas, puede  desconocer  todos  los  actos  practicados 
por  el  tutor  fuera  de  los  limites  de  sus  facultades,  y 
demandar  su  nulidad;  y  al  contrario,  debe  reconocer, 
según  \o5  preceptos  del  derecho  civil,  y  no  obstante  los 
perjuicios  que  le  irroguen,  todos  aquellos  que,  regula- 
res en  su  forma,  han  sido  realizados  por  el  tutor  en  la 
esfera  de  sus  atribuciones  y  de  buena  íé  (si  fide  bona 
gesta  sil,  servanda  est;  si  mala  fide,  alienatio  non  vakl. 
—L.IH  5  D.De  Ad.  íuí.  XXVI— -j). 

Esto  no  obstante,  conforme  al  derecho  pretoriano,  si 
pupilo  podía  pedir  lá  rescisión,  por  causa  de  lesión, 
de  cualquier  acto  del  tutor,  por  regular  que  fuera  (res- 
tituiio  in  integrum. 

2-'  El  pupilo,  en  sus  relaciones  con  el  tutor,  puede 
pedir  á  éste  cuentas  de  los  daños  que  le  cause,  por  ac- 
to ó  por  omisión.  Como  en  los  tiempos  primitivos,  la 
tutela  era  una  carga  gratuita,  el  tutor,  conforme  á  dere- 
cho, no  era  responsable  sino  por  causa  de  dolo  y  culpa 
lata. 

Posteriormente  respondía,  en  principios,  basta  de  su 
culpa  leve,  porque  estaba  obligado  á  velar  por  los  in- 
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tereses  del  pupilo  con  los  cuidados  del  más  diligente 
padre  de  familia,  (i) 

Garantías  dadas  al  pupilo  coutrn  el  tutor 
antes  de  ejercer  el  carflo— 

IntervÍDJendo  el  tutor  romano  de  una  manera  tan 
amplia  en  la  administración  del  patrimonio  del  pupilo, 
era  preciso  que  U  ley  se  encargara  de  poner  á  éste  á 
cabierto  de  los  daños  más  6  menos  graves  que  podia 
ocasionarle.  Esto  no  obstante,  mientras  que  la  tutela 
fué  una  institución  extraña  á  la  jurisdicción  de  los  ma- 
gistrados, no  habia  nedesidad,  ni  se  podía  asegurar 
al  pupilo  contra  la  malversación  ó  mala  gerencia  de 
sus  intereses.  La  tutela  era  entonces  un  poder  abso- 
luto é  irresponsable.  Asunto  privativo  de  la  familia, 
el  legislador  se  abstenía  de  intervenir  en  ella,  dejando 
á  la  costumbre  sancionar  la  conducta  de  los  tutores  en 
el  cumplimiento  de  los  deberes  morales  que  asu- 
mían. 

Al  cabo  la  ley  de  las  XII  Tablas  comenzó  por  repri- 
mir el  fraude,  y  con  las  transformaciones  que  la  insti- 
tución iba  recibiendo,  aumentaban  sus  garantías,  has- 
ta que  Justiniano,  manteniendo  las  vigentes,  agregó 
otras  nuevas  y  más  eñcaces.  Entre  esas  garantías  hay 
unas  que  preceden  al  ejercicio  de  la  tutela,  otras  para 
el  curso  de  ella  y  algunas  para  después  de  su  tér- 
mino. 

(1)  I«8  fntiuioiiM  del  gnudador  h6g&a  naestra  ley  po«ÍtÍTB,  que 
detenninan  BUS  obligaoionea,  el  derecho  de  ejeroeTlas  7  los  aotoí  qne 
1«  oatáu  proliibidoe,  xe  bailan  determinadoa  «n  el  código  oivil.  entre 
otros  srttcalos,  por  los  que  oorreu  desde  el  346,  al  363;  en  el  3i)4,  368, 
3£»,  3»6.  tío,  146,  SOS,  ülO,  311,  aba. 

A  diferencial  de  las  institución bh  romansH,  no  es  ante  el  menor  qne 
debe  rendir  ana  cuentas  el  qne  ejerce  ia  guarda  Bino  ante  el  conaejo  de 
Eamilia;  □□  teniendo  aqael  otro  derecLo  que  ejercer  al  respecto  que  Bi- 
no el  de  pedir  &n  rentooiún,  si  tiene  14  afioa  de  edad. 

Saffon  el  art  353  '*ol  (guardador  tieoe  derecho  á  qne  se  leubO' 
ne  cnanto  hubiere  gustado  justa  ;  legnlmente  en  benefiaiu  del  menor  j 
que  ae  le  pagne  en  recompensa  de  su  trabajo,  el  seis  por  ciento  de  loe 
trnU»  ooDininidoi  y  el  ocho  por  ciento  de  loe  capitaliíado*-" 
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Las  qué  preceden  al  ejercicio  det  cargo  ion  las  ti- 
guieates: 

I.*  Todo  tutor  legítimo  ó  dativo  está  obligado  antes 
de  asumir  sus  funciones  á  dar  caución  al  mismo  inca- 
paz desde  que  podia  hablar,  ó  á  un  notario  público,  y 
má*s  tarde  á  un  tabelión  (escribano)  de  *quc  administra- 
ría  tielmenle  el  patrimonio  que  se  le  confiaba  (¡em 
pupilli  salvam  fure)  garantizando  el  cumplimiento  de 
esta  promesa  por  medio  de  personas  -que,  comprome- 
tiéndose por  ante  el  pupilo  como  deudores  accesorios, 
se  hacian  responsables  de  la  solvencia  del  tutor.  (Jide- 
yusores.)  Esas  personas  hacían  la  misma  promesa  que 
éste,  y  la  generalidad  de  los  términos  del  compromiso 
permitía  al  pupilo  proceder  contra  ellos  por  los  daños 
y  perjuicios  de  la  tutela.  Exceptuábanse  de  tal  obliga- 
ción, y  parece  que  d;sde  reciente  fecha,  es  decir  poste- 
rior á  las  leyes  Atüia  Julia  y  Titia,  los  tutores  testa- 
mentarios, porque  siendo  escogidos  por  el  testador, 
era  de  presumirse  su  solvencia.     (Q.  /. — 199,  200). 

2.'  A  hacer  inveniario  de  los  bienes  del  pupilo,  á  ñn 
de  que  hubiera  constancia  de  la  suma  de  ellos  é  impe- 
dir defraudaciones  (70}-.  DiV.  De  Adm.  et  peñe,  iui.— 
XXVI.) 

Los  magistrados  municipales  encargados  de  recibir 
Ijis  cauciones  eran  responsables  por  accción  subsidiaria 
de  8U  negligencia  en  exigirlas  6  de  aceptar  fiadores  (ñ- 
deyusores)  insolventes;  pero  el  pupilo  no  tenia  el  de-  1 
recho  de  hacer  efectiva  su  responsabilidad  sino  después 
de  proceder  directamente  contra  el  tutor  y  los  fiado- 
res y  de  no  ser  integramente  indemnizado  por  ellos.       1 

OaraDiiHS  durante  In  tntelu— 

Estas  garantías  consisten  una  acción  creada  desde  ' 
el  principio  por  la  ley  de  las  XII  Tablas  para  segu- 
ridad de  los  pupilos  y  que  por  largo  tiempo  paració  su- 
ficiente; á  saber  la  de  crimen  suspecti  iutoris,  que  era  el 
derecho  concedido  á  toda  persona,  excepto  el  pupilo, 
para  pedir|U  deitítución  del  tutor  por  causa  de  dolo  6  . 
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aegligencia  grave  asimilable  al  dolo,  eo  que  incarricra. 
durante  la  tutela.  Esta  acción  tenía  á  su  vez  la  ga- 
rantía de  la  caución  organizada  antes  de  iniciarse  las 
(uaciooes  d«l  cargo. 

Gnranltas  después  de  termirar  In  tutela— 

Estas  garantías  eran,  primeramente  la  vigencia  de 
lai  anteriores,  y  la  acción  de  racionibus  distraendis,  da- 
da al  pupilo  ó  sus  herederos  para  hacer  responsable  al 
tutor,  solamente  al  fenecer  el  cargo,  por  las  sustrac- 
ciones fraudulentas  que  cometiera  durante  su  ejerci- 
cio: era  una  acción  que  producía  la  infamia  del  tutor 
y  que  n&  podía  ejefcitarse  contra  sus  hcreileros:  im- 
portaban pago  del  doble  de  la  cosa  sustraída. 

Como  solo  daba  derecho  para  pedir  cuenta  por  los 
fraudes  y  no  por  las  faltas  y  descuidos  en  la  gerencia 
de  los  bienes,  y  además  el  único  efecto  de  la  de  crimen 
suspecti  era  destituir  al  tutor  sospechoso,  ^in  que  garan- 
tizara una  indemnización  destinada  á  restablecer  la 
integridad  del  patrimonio  comprometida  por  el  dolo  ó 
Dügligencia  grave  del  tutor;  se  estableció  la  acción  tu- 
telit  directa  que  aseguraba  al  pupilo  resultados  más 
completos. 

Era^rsOTitií  y  de  buena  fé,  y  por  medio  de  ella  el  pu- 
pilo obligaba  á  su  tutor,  al  término  del  cargo,  á  que 
le  rindiese  cuentas  de  todos  los  actos  que  había  reali< 
íado  y  omitido  dnrante  su  ejercicio,  obligación  que  se 
consideraba,  además,  como  consecuencia  normal  de  la 
tolela. 

En  este  arreglo  de  cuentas,  todo  excedente  en  los 
ingresos  se  consideraba  como  alcance  á  favor  del  tutor, 
y  el  de  los  gastos  útiles,  como  de  responsabilidad  del 
pupilo. 

Por  último,  para  asegurar  la  eficacia  de  la  acción, 
se  concedió  al  pupilo  un  privilegio  {privilegium)  que 
consistía  al  principio  en  el  derecho  de  ser  pagado  an- 
tes que  los  demás  acreedores  del  tutor,  excepto  los  hi- 
potecarios, y  que  más  tarde  se  convirtió  en  una  bipo- 
27 
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tJsca  que  gravaba  Ócsie  U  ÍQÍciac¡ón  de  la  tutela  todos 
los  bienes  de  iiquel>  Esta  arción  prodocia  la  in&mia 
d«l  tutor  por  dolo  probado.  Kn  cambio,  para  que 
áste  pudiera  hacer  efectivas  las  responsabilidades  del 
pupilo  respecto  de  laa  obligaciones  contraldfts  en  la 
gestió  de  sus  negocios,  se  le  concedió  la  acción  contra- 
ria tutela,  de  la  misma  naturaleza  de  at^nella,  y  en 
cuya  virtud  podía  alcanzar  el  reembolso  de  los  ade- 
lantos que  hubiera  realizado,  (i) 

Fio  de  la  tutela:  de  cuantos  modos  termina— 

La  tutela  termina  por  causas  personales  provenien- 
tes del  pupilo  (n  parte  pupilli)  6  del  tutor  {a  partt  fw- 
toris).  (2) 

a)  Por  parte  del  pupilo,  en  los  casos  siguientes:  i.* 
por  ruzón  de  su  muerte,  2.°  por  llegar  á  la  pubertad,  y 
3.°  por  sufrir  una  capite  deminutio  (esclavitud,  pérdida 
del  derecho  de  ciudad,  adrogación). 

(1)  Lu  piiooipklsBgKmiHu  BxigrdaB  al  guardador,  Mgiliint  Inttí- 
tnoidn  en  noesbo  código  dvil,  intw  da  aanmir  ei  cargo  7  que  mlnü- 
MU  doraotc  el,  ;  sirren  par»  hacn  efeotiTaa  no*  rMponMbilidadee  pca- 
terioree  ooDstan  en  loe  Incisos  1/  2.'  3'*  ;  l.'dol  art  146  en  loe  art  3U, 
tSO,  nM,7  3S3.  396,  en  el  M,  ;  otros  qne  seria  largo  enumerar. 

De  la  osmparaoídii  qne  paliera  haoeiM  eetre  estias  dbposloi&iei ; 
lae  de  U 167  romana,  noil  swia  advertir  onan  nAs  peifeota  ea  la  guar- 
da moderna  qne  la  tntela  anti^na,  aunque  tanga  oon  «lis,  oomo  ti^na, 
•xtrana  «emejann. 

(3)  "El  oai^degftutrdatlor  fsoeoe.aegifn  d  aitfooloSBS  de  na«itn 
eodigo  oítíI: 

1 .°  Pw  oaaaise  el  menor  6  por  haber  llegado  i  loa  Teintioinaw  vHrm  da 
edad. 

SI  msbriiTionio  no  podía  oontideraise  entre  loe  romanaa  oomo  o«ea- 
ot¿n  de  la  tatMla,  potqae  no  bastaba  nonoa  á  liaaersai^nrii  at  qne  le 
eontmfa,  mientras  Tirleae  an  pater  familias,  fi  no  m  le  emancipara  en 
debida  forma,  y  porque,  ademb,  lae  jnataa  nnpoiaa  eran  irrealliablsi 
antee  de  1t^  pubertad. 

S  .*  Por  emanoipaojén  del  meoor. 

Tampoco  se  oonmdeniba  estaoaaBa,poiqnepreaÍsainentari  qneeoMB- 
elpaba  obt«iifa  loe  ijerechoe  de  tul«la  7  dOiNeiftn. 

S.*  Por  maprCe  d«1  jniardador  6  dnl  menor. 

*-■  Por  destierro  del  guardador, 

Annqna  «I  deetieno  no  equivale  entre  nosotros  i,  la  deportaeiún  6 
lelegaoidn  romanas,  prodaoe  la  perdida  ds  la  jnarda,  oomo .  nna  djni- 


hyGooglc 


b)  Por  parte  del  tator:  i."*  por  su  muerte;  z."  por  una 
capitis  deininutio  máxima  ó  medin,  y  aán  por  la  miní- 
ma,  si  la  tutela  es  legitima;  3.°  por  su  excusa  6  remo- 
ción, y  4.°  por  el  cumplimiento  de  las  modalidades  ba- 
jo lat  que  se  estableció  la  tutela,  es  decir  ei  término,  la 
condición,  etc. 


htj  k  diteraBoi*  de  m«  foneoe  «atra  noBotros  5XIT  la  ImpoifliÚiilad  d» 
itmaifi&ailm,  j  m  Bonu^  porqne  «iendo  fanoite  aMocialiiiento  ptf* 
Uii»,  mo  podt»  qaiaalft  stno  na  oindftdMio, 

t.*  Por  anmpUi  á  ti«mpo  ó  Uter  U  oondlddií  bajo  U  qaa  m  Um 
ü  Bonbmnlflalo. 

t  *  Por  hkber  tanninado  ol  objeto  para  qtu  f  ni  nombrado. 

J.'  Pm  admiñ6n  da  an  ranonñU;  y 

8.'  Pot  miuxdón. 
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APÉNDICE 


I.— Tulein  fiducial  !a— 

Ortolán  exponiendo  lo  qué  las  Institutas  de  Justi- 
niano  prescriben  sobre  esta  tutela,  dice:  "Ei  padre 
smancipador,  tutor  del  hijo  emancipado  muriendo  ati. 
tes  de  la  pubertnd  de  este  hijo  |h«bria  pedido  nombrar 
un  tutor  testamentario;  y  aunque  extrictamente  no  fue- 
se válido  semejante  nombramiento,  sin  embargo  se  ha- 
bría confirmado;  pero  si  no  lo  hubiese  hecho,  se  daba 
por  tutores  á  aquel  hijo  las  personas  que  antes  de  su 
emancipación  habían  sido  sus  agnados,  los  decendieD- 
tes  del  jefe  emancipador,  y  entre  éstos  se  escogía  al 
que  se  hallaba  en  grado  más  próximo  al  emancipado 
(D.  26.  4.  4.  f.  Modesto  Hsta  tutela  que  no  procedía 
de  l?s  leyes  de  las  XII  Tablas,  sino  que  era  consecuen> 
cía  de  mancipaciones  ficticias  con  cláusula  de  fiducia, 
se  colocaba  en  la  clase  de  las  tutelas  fiduciarias." 

AI  concluir,  agrega  Ortoláa:  "Recordamos  una  ob- 
servación general,  cual  es  que  si  se  toma  la  expresióa 
de  tuUla  legítima  en  el  sentido  más  lato,   como  signíG- 
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cando  ona  tutela  dad»  por  la  ley,  las  de  les  agnadíis 
del  patrono  y  de  sus  bíjos,  del  asnendiente  emancipa- 
dor y  de  los  sayos,  son  todas  legítimas;  pero  sí  se  toma 
en  et  sentido  especial,  signiBcando  una  tutela  que  pro- 
cede de  las  XII  Tablas,  ya  expresamente,  ya  por  con- 
secnencia,  entonces  los  agnados,  el  patrono  y  sus  hijos 
son  realmente  los  «únicos  tutores  legítiniOLi,  el  padre 
emancipador  se  les  asimila  por  honor  á  su  calidad; 
pero  sus  hijos  no  son  más  que  tutores  fiáuciatios. 

II. — Talein  de  las  niii)eres  púberes — 

Las  mujeres  púberes  que  no  estaban  bajo  la  patria 
potestad  ni  bajo  la  manm  del  marido,  se  hallaban  en 
tutela,  perpetua. 

Fundamcuto- de  esta  tutela. —  La  tutela  perpetua  de 
las  mujeres  erd  una  especie  de  herencia  de  la  antigua 
organización  patriarcal  de  la  familia.  Los  juriiconsuN 
tos  de  la  época  clásica  la  atribuían  á  su  líjereza  é  ig- 
norancia en  el  manejo  de  las  negocios  públicos,  pero 
este  motivo  apenas  era  aparente,  pues  la  verdadera 
causa  de  semejarle  estado  de  dependencia  absoluta 
consistía  en  el  pensamiento  político  informi^dor  de 
la  familia  y  de  la  sociedad  romanas. 

Conforme  á  ^se  pensamiento,  la  familia  debía  repo- 
sar bajo  la  sobarania  incondicional  del  hombre;  sus 
derechos  dependiau  del  p&rentesco  por  linea  masculi- 
na, y  era  preciso  evitar  que  interviniendo  en  los  nego- 
cios públicos,  la  mujer  llegara  á  disminuir  la  autori- 
dad de  los  varones.  Temióse,  además,  que  herede- 
ras de  la  parte  que  les  correspomdia  en  el  patrimonio 
paterno.  La  disipasen  ó  la  hicieran  pasar,  en  mérito 
de  un  matrimonio  con  fítanus,  á  la  familia  del  maridO' 
Por  consiguiente,  su  tutela  como  la  de  los  impúberes 
varones,  en  los  primeras  tiempos  del  derecho,  fué  una 
precaución  de  desconfianza  y  no  un  apoyo  á  su  natural 
debilidad. 

Llegó,  sin  embargo,  un  tiempo  en  que,  modificán- 
dose las  costumbres  y  con  ellas  la  condición  de  la  mu- 
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jer,  ati  totela  se  bizo  inaceptable.  Las  leyes  caducó- 
nos de  Augusto  cocnenzaroD  libertando  de  t:lla  á  la 
Ingenua  que  tuviera  tres  hijos,  y  á  la.  manumisa  que 
luviere  cuatro.  Estas  restricciones,  las  criticas  de 
i  era  objeto  y  el  triaofo  deBnivo  del  crístiaoitaio, 
la  bícieron  desaparecer  deñaitivamente. 

Orsanixacinn  de  la  tuie¡a.~'tla.hí&  tres  especies  de 
tutela  posibles  para  la  mujer,  á  imitaciñn  de  la  de  los 
impúberes  varones,  es  decir,  la  testamentaria,  1?  legi- 
tima y  la  dativa. 

Tutela  testanuníaria. — No  solo  el  p^re,  sino  tam- 
bién el  marido,  en  caso  de  tenerla  in  manu,  podían  de- 
signar tutor  testamentario  á  la  mujer  pútwr.  El  mari- 
do pedia  concadeile  basta  el  derecho  de  que  escogiese 
su  propio  tutor.  Y  el  padre  tenia  facultad  de  excluir 
del  cargo  á  bus  agnados  y  la  gens,  escogiendo  fuera  de 
ellos  el  tutor  de  sus  bijas. 

Tutela  legítittta.—EtA  defisrida  á  los  agnados,  y  en  so 
defecto,  á  los  gentiles. 

Las  hijas  de  familia  á  la  muerte  del  pater,  tenían 
por  tutor  legítimo  á  sus  hermanos  ó  tíos  paternos.  Las 
mujeres  in  manu,  que  eaviudaban,  á  sus  propios  hijos, 
6  loa  hermanos  ó  los  tios  de  su  marido. 

Esta  tutela  podía  ser  desempeñada  por  los  sordos, 
los  mudos  y  los  impúberes,  además  bajo  bajo  condi- 
ción de  que  designaran  un  tutor  ad  hoc  cuando  fuere 
necesaria  la  auctorttos.  Podía  también  ser  cedida  por 
el  que  la  ejerciera,  pero  en  caso  de  morir  el  cesio- 
nario volvía  al  cadente;  si  al  contrario,  perdía  aquel 
la  tutela,  pasaba  al  agnado  más  próximo  de  éste.  El 
senado  consulto  Clauiiano  supiími6  la  tutela  de  los  ag- 
nados, que  era  la  m¿s  odiosa  paralas  mujeres,  limi- 
tando, respecto  de  ellas,  la  tutela  legitima  á  la  del  as- 
cendiente emancipador  del  patrón. 

Tutda  dativa. — Era  designada  por  el  magistrado  á 
bita  de  tutor  legitimo  6  testamentario. 
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Fimciones  del  tuior. — Aun  cuando  la  mitjar  púber  es- 
tavtera  en  tutela  {)erp«taa,  no  por  eso  era  incapaz.  Por 
regla  general  poiia  proceder  sola,  sin  necesidad  de 
que  la  supliera  sa  tutor,  qaien  jamás  administraba  sus 
bienes.  Pero  había  casos  en  que,  á  semejanza  del  pu- 
pilo salido  de  la  inbncia,  no  podía  proceder  por  sí  mis- 
ma y  le  era  indispensable  la  auctoritas  de  aquel;  tales 
como  los  que,  disminuyendo  au  patrimonio,  comprome- 
tían Ua  derechos  eventuales  de  la  sucesión  legitima. 
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Oiiratela— 

"La  cúratela  {curatio — cwra — citidar)  es  un  cargo  pú- 
blico que  obliga  á  una  persona  designada  por  la  ley  6 
por  el  magistrado,  á  dirigir  la  administación  de  los 
bienes  de  otra  persona  sm  jnris,  por  lo  general  púber, 
é  incapaz  de  ejercer  por  sí  sola  sus  derechos".  (l) 

De  esta  deñnición  se  deduce  que  había  solo  dos  cla- 
ses de  cúratela,  legítima  y  dativa.  Mas,  f  uaque  en  prin- 
cipios, DO  existia  la  testamentaria;  cuando  el  padre  de- 
signaba un  curador  á  la  persona  que  estaba  en  su  pu* 
bertad,  el  pretor  confirmaba  su  oombramiento. 

En  qué  casos  sé  duba  curador— 

Solo  en  tres  casos  había  lugar  á  nombramiento  de 
curador,  6  en  otros  términos,  solo  tres  categorías  de 
personas  podían  eatar  en  cúratela:  los  locos,  los  pró- 
digos y  les  menores  de  25  años-  Estas  diversas  apli- 
caciones de  la  institución  tuvieron  origen  en  distintas 
¿pocas;  las  dos  primeras,  en  la  ley  de  las  XII  Tablas, 
y  la  última,  en  leyes  de  tiempos  posteriores. 

Córatela  de  los  locos— 

Según  la  ley  de  las  XII  Tablas,  los  únicos  locos  que 
podían  estar  en  cúratela  eran  los  furiosos  (furuosi),  =s 
decir,  los  que  tienen  momentos  lúcidos.  Se  excluía 
de  ella  á  los  demás,  porque  como  en  la  demencia  per- 
petua 00  puede  realizarse  acto  jurídico  ninguno,  ts  cu- 
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ratela  establecida  al  priocipio  úaicameote  ea  provf 
cho  de  la  familia  de  los  agnados,  no  se  aplicaba  sino 
á  los  que  pudíeodo  intervenir  ea  actos  de  derecho, 
eran  capaces  de  comprometer  los  intereses  de  sus  he- 
rederos. 

Más  tarde,  cuando  la  cúratela,  así  con?o  la  tutela, 
se  convirtió  en  institución  protectora  de  los  dementes, 
el  derecho  pretoriano  la  extendió  á  los  sordos,  á  los 
mudos  yá  los  atacados  de^insania  permanente  (insanm 
(intente  captas),  (i) 

Eo  el  primer  caso,  la  cúratela  se  couñaba  por  mi- 
nisterio de  la  ley,  á  los  agnados,  y  en  su  defecto,  á  la 
gms  del  fuiioso:  era  pues  una  cúratela  legitima.  En 
los  últimos,  la  desigoación  del  curador  correspondía  al 
magistrado,  constituyendo  así  ia  cúratela  dativa. 

Córatela  de  los  pródigos- 
Dábase  en  la  legislactóo  romaaa  el  nombre  At  pródi- 
gos, no  á  los  que  disipan  en  gastos  vanos  ó  vicios  ha- 
bituales sus  bienes  raices  en  cantidad  mayor  de  la  que 
pueden  donar  libremente,  como  lo  establece  nuestro 
código  civil,  sino  solo  á  los  que  malversaban  los  bienes 
recibidos  ab-intestato  de  sm  descendientes  paternos. 

SapoDieado  la  ley  de  las  XII  Tablas  que  la  dilapi- 
dación se  realiza  bajo  el  imperio  de  cierta  especie  de 

(1)  HMDOBdlohoqnade  la  tntelsj  coralidlaMmuiuIuL  naoldo  niiw- 
tn  imtítiíaiÓQ  de  ^uanUdoree,  mucho  tnáa  períeoU  qoa  aqneUu.  i. 
oup)  da  «atoa  ae  hállftn,  ohm  reoea,  Ib  persona  7  loa  bienes  de  1m  in- 
(spaccB;  en  otnu.  solo  !a  peis  >nB,  6  loa  bienes,  7  en  110  pooas,  al^noa 
mnj  detenninadoa  de  diohoa  bienes, 

Beffiiii  si  artionlo  26  del  oódigfo  civil.  "  loa  ínoaip>aea  por  ¡ooium  ó 
Ittaiáad  BOD  lepatadoa  menores;  no  pueden  ejeroer  por  %i  mu  dereohoe 
oivileí:  no  Míen  de  la  patria  pobeetad,  7  mnerto  el  pkdra  viven  eomo 
DnDOttB  bajo  la  pmteooiún  de  sua  {piardBdoTea,"  81  el  inoapai  «e  oM*- 
do,  dioe  el  art.  332  que:  "el  marida  ea  guardador  leg^tiroo  de  aa  mujer; 
j  «Bta  lo  es  de  aqael  en  igual  caso. 

Hia  oomo  bicm  padiera  auoeder  que  no  fneee  oaaado  óootavlflae  o6n> 
Tu^e,  agrega  el  art.  3SS  que  "í  falta  de  oóajage  del  majar  Ino^tw, 
guaidariii  i  éate:  I**  tua  padres,  oaaíorme  al  art.  tW;  2>  lus  hijoa' 
majares,  nafiriendo  entre  Tarioa  al  que  tea  doaignadopor  el  oonoejo  de 
báUia,  e  «t  «a  dafeoto  por  el  jut  del  Ingu." 
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furor,  asemejaba  al  pródigo  (prádigus)  á  los  furiosos,  y 
lo  entre^ba  á  la  cúratela  de  sus  agnados,  y  ea  de- 
fecto de  éstos,  á  su  gens. 

Para  ello  era  necesario,  sin  embargo,  que  se  le  jua- 
gara incapaz  de  administrar  su  patrimonio,  y  que  an 
decreto  dei  magistrado  lo  privase  de  manejarlo,  es  de- 
cir, que  le  pusiese  en  estado  de  interdicción  judicial,  co> 
mo  es  de  precepto  en  nuestra  legislación  ctvil.  (Prodi- 
gvs  cui  bonis  interdictum  est),  Dig.  De  cur.  fur.  XVII, 
10.   (I) 

Se  comprende  fácilmente  la  razón  de  la  regla  adop- 
tada por  los  romanos  para  caracterizar  la  prodigali- 
dad, teniendo  en  cuenta  pue  lo  que  se  pretendía  por  la 
interdiccióa  no  era  cautelar  todos  los  bienes  del  pródi- 
go sino  únicamente  aquellos  que,  por  motivo  de  su 
muerte,  corresponderían,  según  el  orden  legal  de  las 
sucesionts,  á  los  agnados.  Por  lo  mismo  mientras  que 
no  los  tocase,  aunque  disipara  cuantos  hubiera  adqui- 
rido por  8u  trabajo  personal  y  hasta  los  que  se  le  atri- 
buían formalmente  en  el  testamento  del  padre,  oo 
incurría  en  prodigalidad.  Al  cabo  desapareció  este 
concepto,  y  se  hizo  extensiva  á  la  disipación  de  to- 
da clase  de  bienes,  pero  sin  designar  un  término  á 
aquello  de  que  podía  disponer  libremente,  como  en  al- 
gunas legislaciones  actuales,  en  especial  la  nuestra.  £a 
ese  caso  la  designación  del  curador  para  el  pródigo  do 
se  bacía  ya  como  en  los  tiempos  primitivos  por  manda- 
to de  la  ley,  sino  por  el  magistrado  (2) 


£1  loco  no  era  interdleto  e»  virtud  de  unjuüiia;  oonaider&lwse  au  xa- 
ctfmjiidtiá  ooma  suAcientemeiite  enérgica  y  nataral  para  qua  fuese 
neoeauia  unediUU'la  Bolemne mente.  &i  pródigo,  ü  oontrario,  eetaUa  Ae- 
ridtí  de  incapacidad  aivü,  en  virtud  de  una  fóimula  prouaDaiadA  poi 
el  pretor,  &  ^aber:  "quaitiio  tibí  bana  patenta  aritagve,  nequitia  íim 
ditperdei,  tibiroi^tte  tiuit  ad  egettatem  perducit,  ob  eam  rmt  Ubi  aere  (6 
tare)  camnurcieque  interdictí".  (Paulo  Sant.  111,  i — §  7J, — Q.Bcy,  ob. 
cit,  pag.  1 1 B— 1  -Jü. 

(_2)  Hn«Btto  oédigo  dril  no  de&o*  U  prodigaIid*d.  pera  if  BttabliM 
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Córatela  de  los  menores  de  25  ikños^ 

Como  al  comenzar  la  pubertad  de  los  varoaes  en 
Roma,  á  los  14  años,  debía  coDcluir  por  precepto  de 
la  ley  la  tutela,  siendo  aúo  adoleKeates  (adolesctnts) 
sin  experiencia  dí  rectitud  bastaate  en  el  juicio  para 
dirigir  la  adniÍDÍstract6a  del  patrimonio;  creyóse  útil 
prolongar  la  protección  que  aquella  importaba,  por 
medio  de  una  aplicación  nueva  de  la  cúratela.  Al 
efecto,  ona  ley  de  la  R«pública,  la  Ux  Platoria,  ñjó  la 
plena  capacidad  jurídica  en  los  25  años,  y  según  éso  el 
individuo  era  mayor  si  había  pasado  de  esa  edad,  y 
menor  si  al  contrario.  Los  mayores  de  edad  no  te- 
nían derecho  á  ninguna  protección,  los  menores  la 
hallaban  en  la  cúratela,  siempre  que  la  hubieran  me- 
nester para  algún  negocio  especial- 

Esto  no  obstante,  la  aplicación  de  la  cúratela  care- 
cía hasta  entonces  de  generalidad  respecto  de  los  me- 
nores de  25  años,  pues  no  se  refería  sino  á  casos  parti- 
culares. 

Marco  Aurelio  corrigió  su  deñcieacia,  haciéndola  ge- 
neral para  todos  los  que  se  encontraran  en  esas  con- 
diciones: Por  consiguiente,  el  menor  podía  en  ade- 
lante tener  un  curador  permanente,  pero  solo  en  el 
caso  de  que  lo  pidiera,  pues  habiendo  llegado  ya  á  la 
pubertad  se  le  reputaba,  en  principios,  capaz  de  diri- 
gir sus  negocios;  y  porto  común  solo  él  podía  tener 
que  resolver  si  lo  era  ó  no  de  un  modo  efctivo. 

Había,  sin  embargo,  tres  casos  en  que  de  una  ma- 
nera indirecta  podía  exigirse  el  nombramiento  de  ca- 
en m  artloulo  18  que  pan  qne  alguna  paoda  eer  declarado  pródigo  ee 
MOMario  qae  se  le  pruebe  dilapidación  de  Taáa  da  una  tercera  porte  de 
insbieoee»— 7  en  loa  Biet«  inoisox  del  artíoalo  19  Qja  la  natOFaleza  de 
b»  gsHtCK  qae  la  oarocberizaa.  Da  eita  dispoíiicióii  j  la  del  articulo  30 
reealM  puei.  que  para  qus  ba^a  verdadera  dilapldaciúa  ei  preotHi  )  .' 
que  se  reüice  en  loi  liienee  raice-i;  2.'  qae  aheleada  i  laii  de  la  qae 
88  puede  donar  libremente  y  que   consista  en  actos  habituales. 

En  los  artioulot  2i,  Slt,  ;  21,  ae  determina  quienes  j  ooa  qné  objeta 
upoede  pedir  U  interdicoióu  del  pródigo;  y  en  el  25,  si  ee  le  pcivarA 
o  na  absolatamsiita  de  la  admiulsLraoaiúa  de  tolos  soa  biaue«. 
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rador:  i."  en  la  rendición  de  cuentas  de  la  tutela;  z* 
at  hacer  un  pago  al  menor,  y  3.°  en  los  litigios  judi- 
ciales referentes  á  su  persona  é  intereses;  en  estos  ca- 
sos el  tercer  interesado,  procurando  ponerse  á  cubisrto 
en  virtud  del  beneñcio  de  la  restitución  in  integro, 
concedido  por  ley  á  los  menores  de  25  años,  de  toda 
invalidación  del  acto;  se  negaba  á  proceder  ínter  que 
este  00  pidiera  un  curador  que  interviniese  en  tales 
actos. 

Cuales  eran    las  atribncioae^   f^M  curador- 
Para  determinar  lai  atribuciones  de   la  cúratela  es 
preciso  establecer  antes  la  extensión  de  la  incapacidad 
de  las  personas  sometidas  á  ella. 

Los  furiosos  eran  reputados  como  capaces  en  sus 
momentos  lúcidos  {,initrmi%%ÍQnÍ%  tetnpore)  y  absoluta- 
mente incapaces  en  los  demás.  Por  consiguiente  se  re- 
putaban nulos,  como  emanados  de  persona  que  no  ha- 
bía consentido,  todos  aquellos  actos  que  realizaran  en 
estas  circunstancias.  Pasaban  pues  por  alternativas  de 
capacidad  é  incapacidad  absolutas,  cuya  determina- 
ción en  cada  caso  ofrecía  graves  inconvenientes,  (i] 

hos  fn-ódigos,  mientras  que  su  interdicción  no  sí  sus- 
pendiera por  un  decreto  del  magistrado,  eran  reputados 
incapaces  para  proceder  solos  en  todos  los  actos  qne 
podrían  hacer  peor  su  condición,  y  con  plena  capacidad, 
en  todos  los  que  la  mejoraba».  (2) 

Los  minores  de  25  años  no  tenían  capacidad  para 
eaagenar  ó  hipotecar  sus  inmuebles  &in  autorización 
del  magistrado;  excepto  los  casos  en   que  et  empera* 

(1)  En  este  Íct«gtilftridad  no  h»»  iaonrrido  nnestraa  Iftjm,  odum)  «p*- 
noa  del  ut.  36  átA  código  oivH,  que  ja  hemos  trasorito. 

r2)  Las  llnioasdÜerencIaB  establecidas  por  et  c6di^  civil,  etilo  re- 
lativo á  Ibb  oondimones  del  piódigo,  e9t4n  eipreeadits  en  el  artículo  ZiS. 

Sio  embarg-o,  loa  que  conforme  á  osas  diKjwaioioaf t  fueren  priTado» 
abeolatamenM  de  administrar  'ana  bienes,  qaedaii  en  una  oanAiála 
inferior  &  la  de  los  pródigos  romanos,  pnee  se  les  condena  &  ciert*  ts^- 
ate  de  muerte  «tíI,  priT&ndoIos  de  la  facultad  de  alKigar,  mi  jnei, 
testigo,  eta.eto^ 
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dor  les  concediera  la  dispensa  de  edad,  {vania  etatis). 
£1  qae  hubiera  pedtde  un  curaJor  no  podía  recuperar 
la  administración  de  sus  bienes,  sino  en  virti:d  de  esta 
dispensa. 

Dos  eran  las  atribuciones  propias  del  curador:  i.*  la 
de  administración,  como  esencial  y  caracterisica  del 
cargo:  sus  facultades  eran  amplias,  y  comprendían 
hasta  las  de  enagenación,  salvo  que  se  tratara  de  pre- 
dios rústicos  6  suburbanos;  y  2.»  el  consentimiento 
iconsensus)  por  el  que  autorizaba  los  actos  de  la  perso- 
na en  cúratela,  pero  solo  en  el  casü\de  que  dicha  per- 
sona fuera  menor  y  procediese  de  su  cuenta.  El  con- 
sentimiento se  asemejabíi  á  la  auctoritas  tutoris;  pero 
entre  uno  y  otra  había  muchas  diferencias.  As!,  no  era 
necesario  expresarlo  en  furma  solemne,  ni  exigía  la 
presencia  del  curador  en  la  realizüción  del  acto  (in  ipso 
rugotio)  pudiendo  manifestarse  por  escrito  6  verbal- 
mente  y  aún  después  del  hecho.  Tenía  por  objeto  dar 
validez  á  los  actos  que  híician  peor  la  condición  de  los 
menores  de  25  años  que  los  practicasen,  y  garantizar 
al  tercer  interesado  contra  todo  recurso  d«  restitución 
1»  integrum. 

Fin  de  la  ciiralela— 

La  cúratela  acaba  como  la  tutela:  i."  por  muerte, 
pérdida  de  la  libertad  ó  de  la  ciudad,  6  la  adrogación, 
de  la  persona  sujeta  é  ella;  2.°  por  muerte  del  curador, 
máxima  y  media  diminución  de  cabeza,  y  solamente 
en  la  córatela  legítima,  por  la  mínima,  y  3,°  por  la  ce- 
sación de  la  causa  que  la  motivé  (locura,  interdicción, 
minoría  ó  concesión  de  la  vcenia  etatís  á  los  meno- 
res). (I) 

(I)  Ya  homoa  anotado  como  oocalnye,  en  general,  el  oargo  de  nnes- 
tzot  fFaar.Iadoree.  En  lo  relativo  &  laoB^aoión  da  la  guarda  de  los  in- 
ckpaoeapor  anagauaoián  mental:  en  mérito  de  habar  desapareoido  la 
cansa  qne  motiro  aqnella,  si  bien  en  el  oódifto  civil  no  ee  determina 
cuando  tendrá  lugar,  el  de  enjuiciamientos  ñja  «n  I09  aitioaloa  G3S 
hastaal  btl.  el  [«ooedituiento  qne  debe  seguirse  para   rehabilitarlos. 
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Garanlins  dadas  contra  el  carador — 

Las  garantías  de  la  cúratela  eran  casi  las  mismas 
que  las  exigidas  á  los  tutores.  El  curador  debía,  por 
consiguiente:  i.°d&r  caución  al  asumir  su  cargo,  con 
las  mismas  fornidltdades  que  aquellos;  2."  estaba  su- 
jeto í  la  acción  de  crimen  suspecti  curatoris,  que  podía 
interponerse  contra  él  por  el  menor,  el  pródigo  ó  terce- 
ras personas;  3.°  á  rendir  cuentas,  no  en  virtud  de  una 
acción  especial,  como  en  la  tutela,  pues  solo  se  le  con- 
sidera como  simple  gestor  de  negocios,  sino  de  la  actio 
^estormn  negotiorum  directa,  ejercida  solamente  á  títi;!i 
útil;  4.°  en  caso  de  insolvencia  del  curador,  la  persona 
en  cúratela  podía  perseguir  á  sus  nadares  (ñdeyusores), 
y  gozaba  también  de!  beneficio  del  privüehium,  como 
en  ia  tutela,  y  que  se  trasformó,  como  en  esta,  en  hi- 
poteca legal,  por  lo  menos  en  provecho  de  los  menores 
de  25  años,  y  5,°  la  acción  subsidiaria  contra  los  ma- 
gistrados por  su  responsabilidad  en  la  designación  de 
la  persona  del  curador. 

Este,  por  su  parte,  tenía  derecho  de  hacerse  indem- 
nizar sus  gastos,  por  medio  de  la  acción  negoiiorun 
gestorum  contraria. 

Tutores  y  curadores  sopecho-^os— 

Dábase  el  nombre  de  tutores  y  curadores  sospechosos 
á  todos  aquellos  que  no  cumplían  su  oñcio  con  la  fide- 
lidad y  la  exactitud  debida. 

Los  tutores  y  curadores  incurría»  en  sospecha,  por 
regla  general:  i.°  cuando  la  gestión  acreditaba  fraude  ó 
negligencia  tales  que  podían  considerarse  como  infide- 
lidad á  las  obligaciones  del  cargo,  aún  erando  tuvie- 
ran bienes  con  que  responder;  2."  cuando  el  tutor  ha- 

BelatÍTamenae  k  los  predigas,  Inmpooo  Hparece  del  oódiico  ojvil  dii- 
poeición  DÍnfrana  que  baga  aospechar  siquiera  la  posibilidad  da  reaia- 
bleoerlofl  en  el  goce  de  »a  capaoidnd.  Sin  embar^<i,  á  tenor  del  »rtÍoul9 
lili,  del  de  eujaiciaiaíentoB.  parece  que  le  son  aplioablen  las  istias  ea- 

tablecidaBon  loa  anteriormente  citados  respecto  da  ios  otroa  ir 

aunque  fnut  ttoninoB  oasi  expreMineate   lo*  excluyan. 
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bía  pagado  dinero  á  los  oñciales  del  magistrado  para 
hacerse  disigaar  (^t  tutelam  comiptis  ministeris  prato- 
ris  redimcrit):  3.°  cuando  no  se  pteseataba  ante  ci  ma- 
gistrado para  que  este  señalara  alimentos  al  pupilo,  ó 
si  afirmaba  fraudulentamente  que  en  el  patrimonio  de 
éste  DO  habia  con  qué  subvenir  á  sus  gastos.  En  tal 
caso  se  ponía  al  pupilo  en  posesión  de  sus  bienes,  y 
si  éstos  eran  susceptibles  de  deterioro,  se  nombraba 
un  curador  paia  venderlos,  probablemente  con  el  obje- 
to de  proveerle  inmediatamente  de  alimentos;  ó  como 
piensan  algunos  comentadores,  para  conservar  la  pren* 
da  al  pupila;  y  4.°  cuando  c\  tutor  ó  el  curador  eran 
de  malas  costumbres;  porque  no  solo  debía  prestarse 
seguridad  al  patrimonio  del  pupilo,  sino  también  á 
su  moralidad. 

Todo  tutor,  cualquiera  que  fuera  su  fortuna,  excepto 
los  legítimos,  eti  el  antiguo  derecho,  y  todo  curador,, 
podían  ser  acusados  de  sospechosos  por  medio  de  la 
acción  de  crimen  suspecti. 

Objeto  de  la  acasación  de  sospécha- 
la acción  por  sospecha  de  crimen  {crimen  suspecti) 
era  criminal,  y  tenía  por  objeto  impedít  de  un  [nodo 
inmediato  y  provisoriamente  durante  la  instancia  que 
el  curador  realizar;!  acto  alguno,  y  alcanzar,  una  vez 
Justtñcada,  la  remoción  del  curador  y  hasta  que  se  le 
aplicara  pena  corporal,  si  era  culpable  de  dolo. 

Si  el  curador  era  patrono,  pariente  ó  aña  de  la  per- 
sona en  cúratela,  debía  evitársele  la  infamia  que  afec- 
taba ordinariamente  á  los  responsables  de  ese  delito. 
La  acusación  entablada  se  extinguía  por  por  falta  de 
objeto,  como  cuando  las  funciones  del  curador  cesa- 
ban, á  causa  de  su  mueite. 

Qaleaes  paeden  eotablarla — 

La  acusación  por  sospecha  era  en  principios  una  ac- 
ciÓD  pública  y  abierta  á  todos  los  ciudadanos;  hasta 
las  mismas  mujeres  podían  eatablada,  pero  solo  en  el 
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CftsO  de  reclamar  el  castigo  de  an  delito  ó  crimen  co- 
metido contra  ellas  ó  contra  alguno  de  los  suyos,  6  que 
acreditaran  ser  estimuladas  í  proceder  por  iin  vivo 
afecto  á  los  pupilos.  (Dig.  48,  2.  i.  /.  Pom.  2.  f.  Pap. 
C.  9-1-12  Exceptuábanse  los  impúberes,  por  consi- 
derárseles sin  bastante  discernimiento  para  apreciar  la 
administración  de  su  tutor.  Los  púberes  podían  ha- 
cerlo respecto  de  sus  curadores,  por  rescripto  de  Seve- 
ro y  Antonino,  siempre  que  procedieran  con  autoriza- 
ción del  consejo  de  sus  parientes,   (i) 

«ion  do  nuestro*  ^Dudadoraa  «et&Q  dot 


hyGooglc 


APÉNDICE 


Gansns  de  excusa  y  de  exclusión  de  los  tu- 
loies  y  curadores- 
Las  excusas,  prcpiameate  hablando,  eran  causas  de 
dispensa,  que  podían  hacerse  valer  y  también  renun- 
ciarse. 

Las  exclusiones  provenían  de  verdadero   impedimen- 
to.    Por  consiguiente,  el  incurso  en  ellas  no  podía  ser 
tutor  ni  curador,    aunque  lo  quisiera.     Unas  y  otras 
son  comunes  á  la  tutela  y  cúratela. 
a)  Las  principales  excusas  eran:  — 
!.■  El  número  de  hijos  vivos  (3  en  Roma,  4  en  Ita- 
lia y  5  en  provincia).     En  este  número  no  se  cuentan 
los  adoptivos;  pero  el  padre  natural  que  los  ha  dado 
CD  adopción  puede  considerarlos.     Los  nietos  se  cuen- 
tiD  cunndo  ocupan  el  lugar  de  su  padre;  mas  no  los 
habidos  por  una    hija.     También  se  considera  á  los 
maettos  en  la  guerra,  si  perecieron  en  combate,  «pues 
29 
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los  que  mueren  en  defensa  de  la  República  viven  eter- 
namente para  su  gloria",  ( qiit  pro  República  cetñderiMt, 
in  perpetum  per  glotiám  vivere  intelliguntur). 

2,'  El  que  administra  el  Fisco,  durante  el  tiempo 
de  su  administración. 

3,»  Los  ausentes  en  servicio  dé  la  República.  Pero 
si  tiene  la  ausencia  lugar  siendo  tutores  ó  curadores, 
sólo  se  les  excusa  mientras  dure  la  ausencia.  A  su  re- 
greso recuperan  sus  funciones  de  tutor  ó  curador,  in- 
mediatamente después  de  un  año  de  plazo,  si  se  tra- 
tara de  una  nueva  tutela  ó  cúratela.  Durante  ia  au- 
sencia se  nombra  un  curador  al  pupilo. 

4."  El  ejercicio  de  ciertas  funciones  públicas,  excep- 
to el  caso  de  que  antes  de  estas  hubieran  comenzado 
á  desempeñar  las  de  tutor  ó  curador. 

5.'  La  administración  actual  de  tres  tutelas  ó  cura- 
telas,  siempre  que  no  se  hayan  solicitado.  La  tutela 
de  ciertos  pupilos  ó  la  cúratela  de  ciertos  bienes,  como 
la  de  los  hermanos,  cuando  los  bienes  están  indivisos, 
sb  reputan  por  una  sola,  si  se  justilicl  que  la  carga 
impuesta  es  superior  á  las  propias  fuerzas. 

6.*  El  estado  de  pobreza. 

7.=  La  falta  de  salud,  que  no  psrmite  ocuparse  ni  de 
los  propios  negocios. 

6.'  El  no  saber  leer  ni  escribir,  aun  cuando  se  pueda 
administrar  los  propios  negocios.  Corresponde  á  los 
magistrados  resolver,  según  la  importancia  del  cargo, 
si  puede  ser  desempeñado  ó  no,  y  aceptarse  6  recha- 
zarse la  excusa  del  que  se  halla  en  estas  condicio- 
nes. 

9.*  La  enemistad  con  el  testador,  padre  del  pupilo, 
si  se  demuestra  que  el  nombramiento  procede  del  de- 
seo de  éste  de  imponer  una  carga  onerosa  á  su  enemi- 
go, y  no  del  de  una  reconcilinción.  Se  exceptúan  los 
que  hubieren  prometido  al  padre  ejercer  las  funcio- 
nes. 

La  enemistad  de  alguno  con  el  testador  si  ha  sido.M- 
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pital,  esto  es.  si  ha  llegado  al  extremo  de  pretender 
quitar  á  sn  eaemigo  la  vida  material  ó  civil»  y  do  me- 
dia recoocíliaciÓD;  excusa  generalmente  de  la  tntela  6 
la  CQrat«la. 

10.*  Por  razón  de  la  edad,  el  que  tenga  más  de  se* 
lenta  años. 

II.*  Las  funciones  dn  gramático,  retútico  y  médico  > 
si  sé  demuestra  ejercerlas  en  Roma  6  en  su  propia  re- 
sidencia, y  estar  comprendido  en  el  número  de  los 
gramáticos,  retóricos  ó  médicos  que  Antonino  Pío  fijó 
para  cada  ciudad  (i). 

12.*  El  ejercicio  inmediato  de  ana  tutela,  excusa  de 
aceptar  la  cúratela  del  mismo  pupilo  ya  púber.  Las 
excusas  sé  fundan  en  el  interés  del  tutor  ó  del  pu- 
pilo  y  son,  unas  temporales,  y  perpetuas  otras,  según 
sa  naturaleza. 

Inlerpoiición  de  las  excusas— 

£1  que  gnísiera  excusarse,  si  tenía  muchos  motivos 
y  DO  probaba  algunos  de  ellos,  podía  valerse  de  los 
demás. 

Los  plazos  para  las  excusas  eran  fijos:  cincuenta 
días  desde  aquel  en  que  el  interesado  tuviera  conoci- 
mieuto  de  su  detignación,  siempre  que  no  residiese  á 
más  de  400  millas  del  lugar  ea  que  el  cargo  deba  de- 
sempeñarse. 

Si  el  domicilio  se  encontraba  á  distancia  mayor, 
el  [rfazo  se  aumentapa  en  un  día  por  cada  20  millas  de 
exceso,  sobre  las  400. 

Los  tutores  y  curadores  legítimos,  testamentarios  ó 
dativos,  que  pretendieran  excusarse,  debían  compare- 
cer personalmente  iinte  el  magistrado,  que  ocupase  el 
I.'  grado  de  jurisdicción,  y  si  no  accedía  apelar  de  su 


hy  Google 


—  2o6  — 

sentencia.  Exceptúase  de  la  regís,  á  los  libertos,  á 
quienes  la  gratitud  les  imponía  la  obligación  de  admi- 
nistrar la  tutela  ó  la  cúratela  de  los  hijos  de  su  pa- 
trón, y  que  no  tenían  derecho  para  ser  dispensados 
de  esa  obligación.  Los  plazos  se  contaban  por  días 
continuos,  no  útiles  solamente,  que  eian  aquellos  lla- 
miáos  fastos,  y  en  los  que  únicamente  podía  compare- 
cerse  en  justicia. 

Se  presumía  aceptado  tácitamente  el  cargo,  si  no  se 
proponían  las  excusas  dentro  de  los  plazos  estableci- 
des.  Se  exceptuaban  los  casos  de  excusa  que  ocurrie- 
ran posteriormente,  y  capaces  de  ser  tomados  en  cuen- 
ta aun  después  de  iniciado  el  desempeño  de  las  funcio- 
nes, como  la  ausencia  en  servicio  de  la  República,    (i) 

Impedí  mea  los  y  exclusiones- 
Las  causas  de  impedimento  ó  de  exclusióti  eran  las 
mismas  que  las  de  destitución.  Nadie  podía  ser  tutor 
ni  curador  si  se  le  probaba  actos  de  fraude  ó  de  infi- 
delidad en   una  tutela  ó  cúratela  anterior. 

Aparte  de  éstos,  no  podían  ser  tut«res  ni  curadoi 
res  en  la  época  clásica: 

I."  Los  peregrinos. 

g,°  Los  esclavos. 

3.°  Los  impúberes,  los  sordos  ó  los  mudos,  salvo 
en  las  tutelas  legítimas. 

4.°  Las  mujeres,  excepto  la  madre  y  la  abuela  en  el 
último  estada  del  derecho,  siempre  que  no  coatraje-: 
ran  segundo  matrimonio  y  que  renunciaran  al  sena- 
do-consulto Veleyano,  que  les  prohibía  obligarse  por 
otro. 

(*!)  Si  el  guudador  nombrado  no  propone  sot  axoDBU  dantro  da  loa 
téirainoa  Beñklndoien  el  oídigfdeeQJaíaiamIeatol— dice  ti  oÍtU  en 
aa  ftrticnlo  337 — Bot^ndra  por  aceptado  el   oargo,"  1 

Y  el  de  enjoioU  míen  toe,  en  el  art.  iBgl  entableoe  qne  Im*  ezmi*»  d«- 
ben  proponerse  por  el  Intereawlg  ante  el  juei  da  1.'  Inttuialk.  «u  «I 
pLaw  d«  IB  día*  oúuCadoa  dMda  qaa  topo  m  dsiiftiHUa,  il  W  l|4lla  « 
el  loKV  áoadíi  delje  eifT9w  e)  oun,  ^  M  <HW  fu«r^  t«w4  «1  da  t« 
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5.°  El  marido  do  podia  ser  curador  de  su  mujer*  ni 
el  suegro  de  so  nuera,  postenormentí. 

6."  Los  militares. 

7."  Los  menores  de  25  años. 

8.°  Los  obispos  y  las  monjas;  y 

9."  Ij3B  que  al  principio  de  )a  tutela  ó  curateU  fue- 
ren deudores  ó  acreedores  de  los  incapaces,  (t) 
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SEGUNDA  PARTE 


A«:epekm«s  de  la-  palabra  eoea — 

Machas  y  diversas  son  1m  acepciones  que  tiene  Ift 
paikbra  cosa,  (i)  En  tu  s«ntJ(}o  originario  b  positivo,  es 
todo  aquello  que  existe  y  tiene  6  puede  tener  algu- 
na utilidad  para  el  hombre:  asi  en  los  pueblos  en  que, 
como  el  de  Roma,  existía  la  ínstitación  de  los  esclavos, 
hasta  éstos  se  enameraban  en  la  condici6n  de  tal. 

Ka  el  lenguaje  del  Derecho,  desi^aban  los  roma- 
nos por  la  palabra  cosa  todos  ios  objetos  corpóreos  ó 
de  pura  creación  jurídica,  sometidos  6  destinados  á  la 

(li  'l!huBtgO'06áigo-táwiJ,diaMÍñiaKaAoB¡tatímí,Ae  oonformidad  ex» 
Ik  doetriMkjnridiMk  ila  loa  imnKiw,  h  oa«pa  da  lu  mmj,  dcapPM  d» 
las  panoBB,  No  3m  definsj  «OMopu^ne  nto  eorznponde  prjrktlTB- 
u«ate  i  U  ciencl*,  pero  del  eapiritu  da  sai  dúporieioiiw  apoMoa  qoa 
tioDe  da  sUm  el  nitmo  oonoepto  como  ■qoelloa. 
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satii^racción  de  las  necftsidades  humanas  y  susceptibles 
de  ser  objeto  de  derecbos.  Desde  este  punto  de  vista, 
hasta  los  mismos  derechos  entran  en  la  categoría  de 
cosas,  poraue,  efectivamente,  pueden  ser  objetos  de 
otros  derecnos.  Tal  es,  digamos  de  paso,  el  concepto 
que  las  legislaciones  ipodernas  tienen  de  la  palabra  co- 
sa. Por  regla  general,  el  jurisconsulto  no  tenía  en  con- 
sideración la  naturaleza  ó  propiedades  caracteristicas 
de  las  cosas.  Sin  embargo  no  puede  prescindir  de  al- 
gunos de  sus  peculiares  atributos,  pues  de  ellos  depen- 
den, en  cierto  sentido,  el  derecho  que  sobre  los  mis- 
mos puede  tenerse  y  aún  la  manera  de  ejercerlos.  "Asi 
la  naturaleza  (¡sica,  del  suelo,  del  mar,  de  las  cos- 
tas de  los  ríos,  de  los  animales  silvestres  han  fijado 
los  diferentes  derechos  que  sobre  estos  objetos  pueden 
solicitar  los  hombres''.  Sucede  otro  tanto  con  los  de- 
más, seg'ún  sean  divisibles  ó  no,  utilizablea  sin  sec 
destruidos,  Ó  destruyéndolos,  muebles  ó  inmuebles, 
etc-,  etc. 

Tres  puulos  de  que  se  ocupa  el  tratado  de 
las  cosas  (i) 

La  parte  del  derecho  romano  destinada  al  estudia 
de  las  cosas  comprende  estas  tres  cuestiones  esencia- 
les; I.'  cuales  son  las  diversas  especies  de  cosas  que 
se  distinguen  en  la  jurisprudencia;  2,'  qué  derechos 
puede  tenerse  sobre  las  cosas,  y  3.°  cóois  se  adquie- 
ren y  se  pierden  esos  derechos. 

Derechos  reales  y  derechos  personales — 

Los  derechos  que  las  personas  pueden  tener  sobre 
las  cosas  se  clasiñcan  en  derechos  reales  y  en  derechos 
personales:  6  como  decian  los  jurisconsultos:  los  dere- 

(1)  El  ffBii^o  titulo  del  oodigo  aivil  oompr«iida  s«Ua  doa  OBMtia- 
nes  •Benoiilsí,  Ut  dUíineUn  da  lai  ootat  y  él  modo  de  adpUrirlMt,  6  m> 
de  loi  il«re«hos  qne  luperionM  pueden  leoeraobie  tUaa.  Bl  Mnen 
tnt*  de  lu  oblitraeione*  7  de  loi  aoatmtoa, 
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chas  en  la  cosa   (in  rem)  y  los  derechos   d  la  cosa  (at 

KM}. 

Reales,  6  en  la  cosa,  son  los  derechos  que  competeo 
al  hombre  sobre  una  cosa,  cierta  y  determinada  y  sin 
referencia  á  persona  alguna  En  virtud  de  tales  dere^ 
!  chos  es  dueño  de  usar  y  deducir  directamente  délas 
coMS  todas  las  ventajas  posibles  que  haya  menester;  y 
laa  cuando  en  su  virtud  no  puede  obligar  á  nac^e  i. 
que  le  procure  tales  ventajae,  tiene  podar  bastante  pa' 
ra  exijir  que  nadie  le  moleste  en  el  ejercicio  de  sus  de- 
rechos. "£s  decir,  pues,  que  nadie  tiene  obligación  á 
proceder  éa  servicio  del  que  goza  de  ese  derecho;  pe~ 
ro  todos  eetán  obligados  á  respetarlo." 

Personales,  6  i  la  cosa,  son  los  deracbos  que  una 
persona  tiene  p^ra  obligar  á  otra  á  que  le  d£  ó  \t  baga 
algo:  á  la  entrega  de  una  cosa  ó  la  realización  de  un  he- 
cho. Verificada  que  sea  la  prestación,  la  persona  en  cu- 
yo favOT  se  realiza  se  coloca  en  la  misma  situación  del 
titular  de  on  derecho  real.  Esto  no  obstante,  para 
gozar  de  él  ha  sido  indispensable  el  concurso  de  una 
segunda  persona,  de  suerte  que  el  derecho  en  este  caso 
consiste  propiamente  en  la  facultad  de  exigir  la  inter>- 
vención  de  dicha  persona,  y  he  aqui  porqué  se  deno- 
mina personal  ó  derecho  de  obligación". 

Los  derechos  personales  ponen  pues  necesariamen- 
te en  presencia  dos  personas:  la  ona,  el  sujeto  activo 
á  quien  se  debe  la  prestación;  la  otra,  el  sujeto  pasivo, 
e)  que  debe  la  prestación;  de  manera  que  al  acreedor 
puede,  como  el  titular  de  un  derecho  real,  exigir  que 
todos  y  cada  uno  se  abstengan  de  interrumpirle  en  el 
ejercicio  de  su  derecho,  y  además  tiene  una  segunda 
persona  á  quien  puede  constreñir  hasta  obtener  que  le 
haga  U  entrega  de  la  cota,  6  realice  el  hecho,  objeto 
de  la  prestación. 

De  estas  nociones  se  deduce  que,  aunque  en  térmi- 
nos generales  podiia  decirse  que  todo  derecho  es  real, 
pues  supone  siempre  una  cosa  que  le  sirve  de  objeto,  y 
tambiéQ  ptrsonalt  porque  m  ñnca  ó  íadividuafiu  ea 
30 
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una  persona;  entre  unos  y  otros  hay  verdaderas  dife- 
rencias, podiendo  considerarse  como  principales  las  si- 
guieates: 

I.*  En  los  derechos  reales,  lo  ubligado  es  la  cosa 
directamente;  y  en  los  personales,  determinada  per- 
sona. 

2.'  Que  por  los  primeros  pedimos  lo  que  oos  perte- 
nece; mientras  que  por  tos  segundos,  que  se  nos  dé  ó 
se  haga  aquello  que  otro  está  obligado  á  entregarnos  ó 
hacernos;  y 

3-'  Que  de  aquellos  nacen  acciones  reales  contra 
cualquier  poseedor  de  lo  que  nos  pertenece,  mientras 
que  por  estos,  solamente  personales,  ó  s«a  contra  la 
persona  determinada  que  contrajo  la  obligación:  asi, 
en  el  primer  caso  tendrá  amplia  potestad  para  proce- 
der contra  cualquier  poseedor  de  un  objeto  que  nos 
hubiera  sido  hurtado;  mientras  que  en  el  segundo,  so- 
lo podría  obligar  al  vendedor  á  que  nos  hiciera  entre- 
ga de  la  cosa  comprada  y  aún  no  entregada. 

De  los  derechos  á  la  cosa,  no  hay  sino  una  sola  espe- 
cie, la  obligación,  como  veremos  en  su  oportunidad;  de 
los  derechos  en  la  cosa,  diversos,  como  el  dominio,  h 
herencia,  etc. 

DivisiÓD  primitiva  de  las  cosus  eo  mancipi  y 
tuc  mancipi — 

Los  romanos  dívidko  primitivamente  las  cosas  en 
cosas  mancipi  {res  mancipi  y  cosas  nec  mancipi  {res  me 
mancipi).  Fundábase  esta  clasiñcación  en  la  id'^a  que 
en  aquellos  lejanos  tiempos  tenían  sobre  el  valor  y  ia 
utilidad  de  las  cosas.  Sin  embargo,  los  jurisconsul- 
tos no  han  dejado  deñnición  que  corresponda  á 
unas  ó  á  otras,  y  apenas  puede  formarse  concepto  de 
ellas  por  la  enumeración  que  hacían  de  las  primeras  y 
que  "siendo  limitativa,  se  deduce  que  todas  las  cosas 
que  no  aparecen  entre  las  res  mancibi,  necesariameute 
Son  tiec  mancipi.  Formaban  pues  la  primera  catego- 
ría los  fundos  en  tiecia  itálica,  las  servidumbres  que 


hyGooglc 


—  213  — 

gravabaD  tales  fundos,  los  esclavos  y  los  cuadrúpedos, 
esto  es,  las  bestias  de  carga  ó  de  tiro  ( qua  dorso  collo- 
vc  domantur).  Las  demás  cosas,  como  los  fundos  pro- 
viaciales,  las  servidumbres  urbanas  establecidas  sobre 
los  itálicos;  las  rurales  y  tas  urbanas  que  gravaban 
tierras  provinciales,  1%  plata  amouedada,  artículos  de 
consumo,  mercaderías  de  toda  especie  y  todos  los  ani- 
males no  considerados  entre  los  de  carga  y  tiro — se 
conceptuaban  como  «ec  mancipi  (i) 

La  diferencia  sustancial,  caracttrística,  entre  unas 
y  otras  cosas  son  Ua  siguientes: 

I.*  Las  res  mancipi  se  llamaban  así,  porque  eran  las 
únicas  cuya  propiedad  podía  trasferirsé  por  el  modo 
más  solemne  del  derecho  quiritario:  lo  mancipación. 

2.*  Dichas  cosas  no  eran  trasferibles,  como  las 
otras,  por  la  simple  entrega  {tradición);  y 

3.»  Finalmente,  las  mujeres  colocadas  en  tutela 
perpetua  no  podían  enagenarlas  sin  la  auctoritas  de  su 
tutor.  Por  consiguiente,  bien  podrían  deñnírse  las 
cosas  res  mancipi  como  el  conjunto  de  todas  aquellas 
cuya  p/opiedad  era  intrasmisible  en  otra  forma  que 
por  la  mancipación;  y  las  nec  mancipi,  aquellas  que  no 
¡a  habían  menester. 

División  de  las  cosas  en  tiempo  de  Justi- 
oiano  (2)- 

Correspondiendo  la  clasiñcación  de  las  cosas  en 
mncipi  y  nec  mancipi  á  un  estado  social  completamen- 

(1)  Eeta  diatJnciÓD  00a  sn  oaráater  en  apiii'ienci&  arbitraria ,  f  attifl- 
<^i  <e  explica  perfeat^msntie  taniendo  piejeate  el  eatsdo  eoonómioo 
ii  'a  primüdr»  sociedad  romana.  Pueblo  esenoialmente  eedentuío  j 
>erÍcDlCot,  era  era  natiml  que  los  romanos  aooBiderasan  la  tierra  6  los 
nedine  de  labraasa,  oorao  únicos  objetos  auBoeptiblea  de  Talor;  figni»- 
btapofls  entre  tales  coeas  los  fundos,  ]aacs«»,  los  eselavoa  j  loe  aDiiiia> 
l^derarga  ó  de  tiro,  qne  ene  esCimadoí  oomo  lo  mié  preoiosoj  loúni- 
m  fligno  de  ser  trasinitido  á  loa  hijo*  para  qne  contiiiQsrain  ü  ezplo- 
tui6a  comenzada  j  viTieran  oamo  aas  Butopusa^oa  liablaa  TÍvido.  Bn 
<^naalo&  toe  dem&g  bienes,  ningaaa  importajioia  tenían  en  oonoepto  de 
Uanmanoii  ^^o»  de  aoadiaión  inferior, desbinadoe i oonsamirse  6aam- 
'liuiie,  más  no  á  permanecer  en  el  patrimonio.  En  Buma,eetAdÍTtBÍóiieii 
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te  ruilimsntarío  y  ocasionado  al  propio  tiempo  á  difi- 
cultades, i.  laa  veces  insuperables  en  la  trasmisi&n  del 
dominio,  debía  lógícafnente  desaparecer  á  medida  que 
Roma  progresara  en  civilización  y  en  sm  relaciones 
con  los  demás  pneblos  déla  tierra. 

Esto  no  obstante,  y  á  virtud  sin  duda  del  respeto 
que  allí  se  profesaba  á  las  instituciones  tradicionales, 
subsistió  por  largo  tiampo,  "permaneciendo  completa- 
mente cerrada  la  lista  de  las  cosas  manci^i,  tal  como 
fué  establecida  desde  ios  primeros  días,  si  bien  esfor- 
.  zándose  el  derecho  por  remediar  los  inconvenientes  i 
que  conducía  semejante  clasiticdCión,  sin  causa  ya 
que  Ja  ejiplicara  y  justíñcase." 

A  SQ  lado,  y  como  comprendiéndola,  existia  otra 
más  amplia  división  de  las  cosas,  en  cosas  de  derecho 
divúto  (res  divini  juris)  y  cosas  de  derecha  humano  (res 
humani  juris)  que  remonta  á  ios  orígenes  de  la  legis- 
lación. 

Posteriormente  aparece  otra  más  jurídica,  en  cosas 
que  están  /aera  del  comercio  y  cosas  que  están  dentro  del 
eomercio  de  los  hombres.  Tal  fué  ta  que,  adoptada  por 
Justiniano,  recibió  desde  entonces  la  denominación  de 
COSAS  fuera  del  patrimonio  y  cossls  en  el  patrimonio. 

Llámase  pues,  cosas  fuera  del  patrimonio  b  del  co- 
mercio, aquellas  que  no  pueden  ser  objeto  de  ningún 
derecho  real  ni  personal,  y  son  inalienables  é  impres- 
criptibles. 

Y  cosas  en  el  patrimonio  6  en  el  comercio,  las  que 

FM  wumeipi  j  uta  itumeipi  oomapoDáln  &  la  qce  Iiioierga  todu  lu  le- 
glvlMioRM  ^mitiTu  «Dtre  1a«  cosas  pieoiooM  f  1m  de  inenoa  rttlor.— 
O^tAa  H^r.ob,  oit. 

"Por  anCi^tk  qae  BW  est«  diiisióa  pareos  U  lepiodaooiüii  ds  otn 
m&«  MOMOK.  que  fignik  an  U  deaisnuiiúii  primitlT»  del  p&trínumio; 
/dnilM pAmaiiioud,  Lí/imtüiainiíaaelooaia  'todelu  oosts  indi^Mn- 
Mblaa  á  1>  íamili*,  oomo  U  tierio,  lúe  Holavos,  la  ■□iainlal  do  hkbor. 
VotpoovMa  MentMidlklu  00808  BUperflaaa,  el  ganado  mMior,  pecut 
por  ejemplo."  — IdoI^. 
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puliendo  originar  derechos  febles  t>  personales,  son 
susceptibles  de  en&genación  y  de  gravámenes, 
a)  Las  cosas  fuera  del  comtrcio  se  dividen: 
I."  En  cosos  comunes,  que  son  aquellas  cuyo  uso  per- 
tenace  á  todo  el  mundo,  come  el  uire,  el  agua,  las  co- 
rrientes, la  mar  y  sus  riveras,  que  no  pueden  ser  obje- 
te de  apreciación. 

2.°  En  cosas  públicas,  que  son  luí  constituvasdel  do- 
reinio  del  Estado,  y  cuyo  uso  (pertenece  á  todos  los 
hombres,  como  los  tíos,  las  vías  pretorianas  ó  consu- 
lares, etc. 

3.°  En  cosas  áe  las  ciudades  6  de  corporación  (res 
uitiversitalis),  propiedad  de  aquellas,  como  los  teatros, 
ios  demás  edincios  públicos,  etc.;  y 

4.°  En  cosas  que  no  son  realmente  de  nadie — res 
mllius.  Estas  comprenden:  i.°  aquellas  dt:  que  el  hom- 
bre no  se  ha  apoderado  todavía,  ó  que  se  le  han  huido, 
d  qee  ha  abandonado  enteramente,  como  los  aní'nales 
silvestres,  sus  productos,  las  fslas  oncidas  en  el  mar  y 
los  objetos  desechados  por  su  dueño;  2.°  las  que  han 
sido  separadas  ó  segregadas  del  comercio  de  los  hotn- 
bres  y  que  se  llaman  de  derecho  divino,  qne  no  son  sino 
los  bienes  consagrados  á  los  dioses  por  los  hombres  y 
que  constituyendo  algo  asi  como  el  dominio  de  las  di- 
vinidades están  sustraídos  al  de  los  particulares. 

Las  cosas  de  derecho  divino  se  subdivJden  en  sagra- 
<tas(res  sacra),  religiosas  (religioscE)  y  santas  (santrn). 

Etan  sagradas  las  que  se  consagraban  por  los  pontí- 
fices á  los  dioses  superiores  (dii  sugerí),  corno  los  bos- 
ques sagrados  (Inci),  los  santuarios  (sacella),  las  esta- 
tuas de  los  dioses,  los  [esoros  del  templo,  y  más  tarde, 
bajo  el  cristianismo,  tas  iglesias  y  los  objetos  destina- 
dos al  culto. 

Eran  sanias,  las  que  se  hallaban  protegidas  por  una 
sanción  penal  contra  la  injuria  de  Los  hombres  (de  san- 
cirt—sañditm)  como  las  murallas  y  las  puertas  de  la 
ciudad,  los  linderos  de  los  campos,  etc;  las  leyes  las 
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las  amparaban  imponiendo  la  pena  de  muerte  á  todo 
aquel  que  atentare  contra  ellas  para  violarlas. 

Por  último  designábase  con  el  caliñcativa  de  cosas 
religiosas,  las  que  pertenecen  á  los  dioses  inferiores 
(dii  inferí),  esto  es,  los  dioses  domésticos  ó  manes, 
que  no  son  otra  cosa  que  los  antepasados  de  cada  fa- 
milia  deificados.  Pertenecen  al  número  de  las  cosas 
religiosas  las  tumbas  y  el  terreno  en  que  se  levantan, 
etc.;  y  en  el  cristianismo,  los  cementerios. 

Cada  cual  podía  en  Roma,  sin  necesidad  de  autori- 
zación del  legislador,  hacer  religiosa  una  tierra,  por 
medio  de  una  inhumación  en  ella,  siempre  que  fnera 
su  propietario  ú  obtuviese  el  consentimiento  respecti- 
vo de  cualquiera  persona  que  tuviere  su  propiedad,  e! 
usufructo,  el  uso,  etc.,  pues  de  lo  contrario  el  terreno 
permanecería  puro,  (i) 

b)  Las  cosas  en  el  comercio  ó  en  nuestro  prtrimonio, 
comprendían  las  cosas  pertenecientes  á  los  particula- 
res. También  se  dividían  las  cosas  en  tiempo  de  Jas- 
tioiano: 

I."  En  cosas  corporales  .y  cosas  incorporales. 

Corporales,  son  las  de  creación  natural,  de  existencia 
ñsica  y  que  caen  bajo  la  acción  de  los  sentidos  (,gua 
ianee  posutit)  como  üTi  esclavo,  un  campo,  los  anima- 
les, etc. 

Incorporales,  las  que  no  están  bajo  la  acción  de  los 
sentidos  y  solo  se  perciben  por  la  inteligeneia,  y  "son 
todos  los  derechos,  menos  el  de  propiedad.  Estas  co- 
sas  (qntsjure  consistum)  son  meras  creaciones  del  enten- 
dimieiito",  como  los  derechos  de  servidumbre  de  cré- 
dito, de  sucesión,  etc. 

"Esta  división   ac&ba  por   hacer   del  derecho  más 

<1)  Uimase  paro  { Ifcnm  pttrvnt )  «1  lagrar  qne  no  ee  sagrado,  rali^Io- 
ño  ni  'aato<L.  2  §  4.  Dereligi.  LosMplaccnseraa  cosas  reli^íoeas,  por- 
que IcH  romaiios  oonalderaban  &1ob  mnertoa  esterradoB  snsoBepalaroB 
como  F«rea  sagrados,  oomo  dioses  j  loa  llamabui  du  manet  [dioaeti  ma- 
nes), Carabaates,  tradootor  de  Lagrantro,  ob  cít. 
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importante  de  todos,  el  derecbo  de  propiedad,  una  co- 
sa corporal.  En  buena  lógica  sin  embargo,  consiste 
como  los  demás  en  un  conjunto  de  facultades  legales: 
de  él  podría  decirse,  como  de  los  demás:  juve  consistit. 
Pero  entre  los  romanos,  y  especialmente  entre  los  ro- 
manos primitivos,  se  realizó  una  confusión  casi  obliga- 
da entre  lo  esencial  del  derecho  y  e!  derecho  mismo 
ana.  Siendo  este  derecho  el  más  absoluto  entre  todos, 
yel  más  ocasionado  á  confundirse  con  su  objeto,  llegó- 
se casi  necesariamente  á  identiñcarlo  con  la  cosa  ma- 
terial que  le  sirve  de  objeto.  No  sucede  lo  mismo  con 
ios  otros,  y  de  aquí  la  oposición  que  se  establece  entre 
SDs  derechos  (jura)  y  el  de  propiedad,  que  continuó 
considerado  en  Roma  como  una  cosa  corporal"  (i) 

2.°  £n  muebles  é  inmuebles. 

Muebles  son  las  cosas  corporales,  que  se  pueden 
mover,  como  todos  los  objetos  inanimados,  ó  que 
son  susceptibles  de  moverse  por  sí  mismos  6  por  im- 
pulso íajeno.  {resmoventes — semoventes — ó  como  el  de- 
recho moderno  las  \\a.maLr~ semovientes. 

Inmuebles  (res  solida  prtedica  fundí  son  aquellas  ce» 
sas  que  han  recibido  de  la  naturaleza  ó  de  las  manos 

(1)  OtBtáii  Ma;.  ob  oit.  pag.  133 —  "  El  propietario  nodecta  qae  te- 
nía éídominiíim  «obiB  una  oona  ai  no  que  laooAa  era  enya:  rein  ruam  et- 
ieezfVTeqniriiiamiQ:.l'V.Í.\.'j  Enta  manera  de  ver  ea  t*n  untural, 
qneauíihoj  mismo  deoimos  «f n  cuta  me  pnrtetuati  y  a&:  tanjo  d  dem- 
cin  de  prpoiedad  loirc  uta  cota ."  — Idam,  Ídem . 

"EnUe  loe  dereohoa  que  no  pueden  oaer  bajo  la  aooióil  de  Ioh  saatidog 
JD  no  he  oonílderado  U,  propiedad.  CanRtíte  «tito  en  que  efeotív Ementa 
ti  deieoho  de  propiedad  ee  el  únioo  que  está  elatijiaado  entre  lot  nona' 
rorporalet,  aunque  sea  oomo  loaettua  una  pnra  ooaopoióii  del  espíritu. 
Tal  idea  ee  fmtj  da  un  hábito  de  lenguaje.  Gt  propietario  de  una  ooea 
dioe  slmplamante  e/ta  eata  et  mía.  El  UBOpruotusTlo  no  puede  deofr  a«f, 
7  debe  decir  ye  tengo  lebro  etto  na  dereclw  de  ur^/nieta.  El  dereoho  de 
propiedad  llega  poee  k  IdentiQnaTBs  oon  la  ooBamiamay  m  le  reputa  oo- 
DiD  Doaa  oorporal-  iCeenlt»,  en  efaolo,  que  mIo  el  «jaroio  o  de  este  dere- 
oho couiticnye  lapMeráin,  mientras  que  el  gooe  de  lo*  otroa  no  ee  una 
veidedera  poaeaióo;  poique  para  poaeer  m  nenesarlo  tenatla  oo*a  en 
propias  manos,  hacer  naCuraimeiite  actos  de  daeRo,  y  no  oabe  agnn*E 
nna  ooea  inooiporal."  —  G.  Bry;  ob.  oit,  p&g.  203, 
^Yéasbe  loe  aitlculoe  de  nuestro  código  oítU,  toIMítos  ít  la  diitln- 
don  qne  luio*  de  las  ooiaa,  tai  &  i6i  inoluaive. 
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del  hombre  una  constitución  fija,  inmóbít,  y  que  por 
consiguiente  no  pueden  ser  trasladadas  de  un  lugar  i 
otro,  como  los  campos,  los  edificios  arraigados  al  suelo, 
y  todo  lo  que  en  este  hace  un  solo  cuerpo  (aedes  do- 
mus,  (l) 

Del  dominio:  elementos  de  que  he  compone— 

a)  El  dominio  (dominium)  es  el  derecho  real  por  ex- 
celencia, porque  asegura  á  la  persona  que  lo  tiene  la 
mayor  suma  de  derechos  sobre  las  cosas.  Podemos 
definirlo  diciendo  que  es  el  d&recho  de  usar,  disfrutar 
y  disponer  libremente  de  las  cosas,  en  los  términos 
establecidos  por  las  leyes.  Dándonos  pleno  peder  so- 
bre ellos  {pienam  in  re  potestaiem)  nos  las  hace  propias, 
de  donde  resulta  que,  tomando  el  efecto  por  la  causa, 
las  palabras  doinimo  y  propiedad  se  hacen  sinóni- 
mas. (2) 

b)  De  esta  noción  del  dominio  se  deduce  que  la 
constituyen  tres  elementos  perfectamente  distintos,  á 
saber  el  derecho  de  servirse  amplia  y  libremente  de  la 
cosa,  b  sea  éi  pts  uiendi  («shs);  2."  el  derecho  de  dis- 
frutar igualmente  de  ella,  es  decir,  de  percibir  sus  fru- 
tos en  calidad  de  propietario,  ó  sea  e\  jiK  fruendi  (/na 
ius);  y  3.°  el  derecho  de  disponer  de  la  cosa  de  la  ma^ 
ñera  más  absoluta,  sea  trasformándola,  destruyéndo- 
la ó  enagenándola,  etc.,  esto  es,  k\jus  abutendi,  abusus. 

De  estos  tres  elementos,  el  último  es  seguramente 
el  más  importante  y  característico  de  la  propiedad; 
pues  es  ciaro  que  solo  el  dueño  de  una  cosa  puede 
enagenarla,  ó  destruirla;  y  se  diferencia  de  los  otros 
dos,  en  que,  mientras  que  los  actos  á  que  aquellos  dao 

(I)  LMJmisoonBQltM  kb^bo^  no  stribnUa  importaDiñai  etlaoU- 
«ifioaoión,  di  Ud&baaloíu'&pai-te,  ni  peoisron  junáa  oomo  1m  n*- 
deraOB,  gMBiklituia  ■plicándoU  A  los  ooua  incorpotalei."  —  SmIúii 
Kmj,  ob.  ait.  pay,  1S6. 

i-i}  Lkgrnnge  obn oitkda,  p.  1S8. 

— NiiGstro  oódigo  oítíI  dá  en  el  tftnlo  setnindD  U  definioHia  del  do- 
minio «n  estos  términos:  "J'ropigdiid  6  dominio,  ei  d  derecho  ds  SVmi 
3  digpouei  de  lu  oosas'. 
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lugar  pueden  repetirse,  los  del  jus  abuteadi  ao,  pues 
psr  naturaleza  tienden  á  hacer  desaparecer  la  cosa  ó 
el  derecho  que  sobre  ella  se  tenía:  tales  actos  soq  irre- 
novsbles. 

De  esta  diversidad  de  elementos,  resulta  adémis, 
que  pueden  estar  distribuidos  entre  distintas  personas: 
así  una  puede  tener  el  uso  de  la  cosa,  una  segunda 
el  de  percibir  sus  frutos,  y  otra,  el  de  disponer  de  su 
propiedad:  ésta,  sin  embargo  no  puede  ser  sino  el 
mismo  propietario  de  la  cosa. 

Cuando  todos  los  derechos  que  se  tiene  sobre  ella 
se  reúnen  en  una  misma  persona,  el  dominio,  se  Ua- 
lan  pleno,  si  están  separados,  se  llama  menos  pleno. 

El  dominio  menos  pleno,  toma  á  su  vez  el  nombre 
de  dominio  directo  si  el  que  lo  goza  puede  disponer  de 
la  cosa,  y  el  de  dominio  útil,  sino  da  otro  derecho  que 
á  dis&utar  de  las  utilidades  6  frutos  de  ella,  (i) 

Caracteres  propios  del  domialo — 

"Los  caracteres  del  dominio,  tal  como  lo  concibieron 
los  legisladores  romanos  y  que  adn  conserva  en  el  de- 
recho moderno  consistan,  ea  que  es:  i."  exclusivo,  2." 
absoluto,  s."  perpetuo.  (2) 

a]  Es  exclusivo,  por  que  solo  el  propietario  de  la 
cosa,  con  exclusión  de  cualquiera  otra  persona,  puede 
aprovechar  de  su  derecho  sobfe  elta.  «La  cosa  materia 
del  dominio  pertenece  pues  tan  ampliamente  cuanto 
es  posible  á  un  solo  individuo,  y  por  éso  se  dice  que  la 
propiedad  es  individual.! 

b)  Es  absoluto,  poique  es  claro  que  teniendo  solo  el 
propietario  todos   los  derechos  sobre  la  cosa  objeto 

(1)  'El  ofidigo  oiTÍI  DO  aa  detieno  &  enamarar  loa  elemoctiM  del  do- 
luiíúo:  aaShlM  dnio&mente  kub  efeatos,  desda  el  ortíoalo  461,  huta  •! 
461.  ga  al  4G3  indio*  qae  estos  qae  llama  eíaotoa  y  qne  Km  pn>pia- 
meaCe  loa  elemaoboB  del  domiaio,  pueden  eet«r  diatrlbaidoa  mtn  doe 
doeSoa:  uno  direeto,  como  el  dueño  del  tensDO  &  qu¡ea  se  paga  un  oa- 
noa  ftn  noonocimiento  del  dominjoj  j  o^ro  útil,  oomo  el  dneüo  del  ow 
;  da  1m  tratos,  qne  «Bt&  obligado  &  pafar  el  oanou." 

(I)  AooulKi— t.  1.^  Nkn.  Síil— toa. 
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del  dominio,  este  derecho  excluye  la  posibilidad  de  qile 
nadie  lo  restrinja  ó  limite.  «Sin  embargo,  puede  ocu- 
rrir que  el  derecho  del  propietario  sea  limitado  por 
los  que  ejercitan  sobre  la  misma  cosa  otras  personas 
conjuntamente  cou  él;  como  acontece  en  el  caso  de 
una  servidumbre  ó  en  la  hipótesis  de  bienes  pro-indi- 
viso. En  el  primer  supuesto,  se  dividen  las  ventajas 
de  la  propiedad  entre  el  propietario  y  el  titular  de  la 
servidumbre.  £n  el  segundo,  sucede  que  varias  per- 
sonas resultan  simultáneamente  dueños  de  la  misma 
cosa,  de  suerte  que  el  derecho  de  ca'la  una,  se  halla, 
de  hecho,  hmitado  por  el  derecho  igual  de  los  demás. 
Estas  son  excepciones  que  no  excluyen  el  carácter  ab- 
soluto del  dominio;  pues  provienen  de  un  acto  volun- 
tario del  propietario,  como  in  las  servidumbres,  6  de 
circunstancias  accidentales  como  en  la  indivisión  da 
bienes,  heredados,  por  ejemplo,  por  varias  personas  á 
la  vez.  Obligada  la  ley  á  reconocer  estas  restricciones 
al  derecho  de  propiedad,  las  considera  como  anorma- 
les y  temporales-  Ella  favorece  \i  extinción  de  las 
servidumbres  y  da  á  cada  copropietario  la  facultad  de 
compeler  á  los  otros  á  la  partición  de  los  bienes.»  (t) 
c)  El  tercer  carácter  del  dominio  consiste  en  que  es 
perpetuo,  irrevocable:  es  decir,  que  á  nadie  puede  pri- 
vársele de  su  derecho  siao  por  propio  consentimiento, 
ó  por  accidente  fortuito  que  destruye  la  cosa-  «La 
suerte  del  propietario  está  intimamente  ligada  á  la  dt 
la  cosa  misma  objeto  del  dominio  y  tiene  que  durar, 
tasto  como  ella  dure. 

Modos  de  adquirir  el  domtuio  segúu  el  d«- 
rncho  aalerior  á  Justliilano— 

Entiéndese  por  modos  de  adquirir  el  dominio  todos 
los  actos  juiidico3  en  virtud  de  los  cuales  se  adquiere 
la  propiedad. 

Estos  modos  se  dividen:   i."  en  modos  de  derecho 

(1)  QuUní  If»7— obn  oiUdm,  píg-  143. 
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nataral,  llamado  derecho  de  las  gentes  (puré  naturali 
quod  sicut  diximus,  apellatur  jus  gentium)  y  msdos  del 
derecho  civil.  Los  primeros  son  aquellos  cuyo  goce 
y  ejercicio  pertenecen  á  todas  las  personas:  los  segun- 
dos, los  reservados  exclusivamente  á  los  ciudadanos 
romanos,  y,  en  general,  á  todos  los  que  tienen  «I  jus 
comtrcii. 

2."  En  modos  originarios  y  modos  derivados.  Llá- 
mase originario  el  modo  por  el  cual  se  adquiere  la 
propiedad  de  una  cosa  que  no  ha  pertenecido  á  nadie. 
Es  decir,  que  el  que  la  obtiene  no  sucede  á  ningún 
propietario  anterior,  y  la  adquiere  libre  de  toda  carga 
real.  El  único  modo  entre  los  do  esta  especie,  es  la 
ocupación  {occupatio). 

Derivados  son  aquellos  por  los  cuales  se  obtiene  la 
prQpiedad  perteneciente  á  otro.  Son  numerosos  é  im- 
plican la  idea  de  enagenacíón.  Por  consiguiente  el 
nuevo  propietario  no  tiene  sobre  la  cosa  otros  dere- 
chos que  los  del  propietario  anterior,  y  la  adquiere  ba- 
jo la  reserva  de  los  derechos  reales  que  la  gravaban 
en  el  dominio  de  aquet. 

3.°  En  modos  voluntarios  y  no  voluntarios-  Volunta- 
ríos  son  aquellos  que  proceden  de  acuerdo  ó  conve- 
nio entre  el  antiguo  dueño  de  la  cosa  y  el  que  preten- 
de adquirirla-  Los  no  volnntarios  son  los  que  no  su- 
ponen 1»  determinación  de  enagenar,  como  la  pres- 
cripción, por  ejemplo.  Uno  y  otros  son  y  no  pueden 
ser  sino  derivados. 

4."  Finalmente,  modos  de  adquisición  Átíhdouni- 
venal  y  á  título  particular.  La  adquisición  se  realiza  á 
titulo  universal  {per  universitatem)  cuando  comprende 
tojo  el  patrimonio  ó  una  corta  parte  de  él,  en  cuyo 
CASO  se  trasmiten  todos  los  derechos  y  obligaciones  del 
patrimonio.  Por  consiguiente,  estos  modos  se  aplican  ■ 
í  lodos  los  derechos  reales  y  personales,  sin  excepción 
ninguna.  (G.  II.  97). 

La  adquisición  se  realiza  á  titulo  particular,  cuando 
tiene  por  objeto  una  ó  varias  cosas  individualments 
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determinadas  (res  singtdce)  y  se  verifica  sin  la  obligación 
de  atender  á  las  responsabilidades  de  sn  precedente 
dueño.  Estos  modos  se  reñerea  exclusivamente  ai 
derecho  de  propiedad. 

Hechas  estas  clasiñcaciones  preliminares,  veamos 
ahora  cómo  se  adquiría  el  dominio  según  el  derecha 
anterior  á  Justiniano. 

Los  modos  de  adquirir  la  propiedad  en  Roma  antes 
de  ese  Emperador  no  fueron  riempre  los  mismos  pues 
se  modificaron  con  las  profundas  alteraciones  que  ex- 
perimentó su  derecho  en  el  trascurso  de  los  tiempos. 
Primitivamente  no  había  sino  una  sola  clase  de  pro- 
piedad, privilegio  exclusivo  de  los  ciudarlanos  romanos, 
denominada  quifitaria  (dominium  ex  jure  quiritium). 
Por  consiguiente,  no  podía  adquirirse  sino  conforme 
al  derecho  civil,  in  jure,  que  era  el  que  reglamentaba 
los  derechos  de  éstos  y  tos  procedimientos  6  modes 
solemnes  para  trasmitir  el  dominio. 

Dichos  procedimientos  eran:  i,"  la  mancipación  {man- 
cipatio),  z."  la  cesión  en  juicio  {in  jure  cistio),  3."  la  ira- 
ilición  (tradUio)  respecto  de  ciertas  cosas,  4."  la  usuca- 
pión (usucapió),  5.'  la  adjudicación  {adjudicatio)  y  6."  la 
ley  {lex). 

Estos  modos  se  empleaban  según  que  las  cosas  obje- 
tos del  dominio  fuesen  mancipi  ó  tiec  mancipi. 

a)  La  mancipación,  según  ya  tuvimos  oportunidad  de 
saberlo,  era  la  venta  solemne  hecha  con  ciertos  ritos  y 
palabras  sacramentales,  en  presencia  de  un  porta-ba- 
lanza (libri  pens)  y  de  cinco  testigos  púberes  y  ciuda- 
danos romanos. 

h)  La  cesión  enjuicio,  era,  camo  también  hemos  visto, 
an  proceso  ñcticío  de  reivindicación.  El  que  adquiría  lo 
hacia  á  este  titulo,  y  con  las  solemnidades  ordinarias 
de  ese  acto  (kuní  rgo  hominem  ex  jure  quiricum  meum 
eise  aio)  el  vendedor  reconocía  el  derecho  df;  aquel  6 
no  lo  contradecía,  y  el  magistrado,  que  era  el  Pretor  en 
Roma  y  el  Presidente  en  las  provincias,  hacía  1^  entre- 
ga de  ¡a  cosa  íadolicebát)  al  que  la  reclamaba. 


hyGooglc 


c)  La  usucapan,  de  la  que  trataremos  más  extepsa- 
mente  dsspués,  era  el  modo  de  adquirir  la  propiedad 
por  medio  de  la  posesión  continua  de  ud  año,  respecto 
de  los  muebles,  y  de  dos  años,  respecto  de  los  inmue- 
bles. 

d)  La  adjudicación  era  un  medio  de  adquirir  que  coo- 
sistla  en  la  sentencia  pronunciada  por  el  juezfque  cono- 
cía de  la  acción  para  partir  un»  herencia  6  de  una  ce 
SI  común,  ó  para  señalar  los  límites  de  propiedades 
contiguas. 

e)  La  ley.  Este  modo  comprendía  los  diversos  ca- 
sos en  que  se  adquiría  la  propiedad  en  mérito  de  es- 
pecial mandato  je  la  ley;  corno  el  Ugado,  por  ejem- 
plo. 

O  La  tradición,  Analmente,  como  medio  de  derecho 
civil,  consistía  en  la  entrega  de  la  cosa,  materia  de  la 
traslación  del  dominio. 

Estos  modos  no  se  empleaban,  sín  embarco,  indis- 
tintamente. Las  cosas  mancipi  no  podían  trasmitirse 
por  la  simple  tradición,  pues  eran  necesarias  para 
ello  las  solemnidades  de  la  mancipación  ó  de  la  cesión 
enjuicio. 

De  lo  expuesto  se  deduce  que  en  los  primitivos 
llampos  no  podían  adquirir  en  Roma  propiedad  civil 
los  extranieros,  pues  les  estaba  vedado  el  empleo  de 
las  fórmulas  solemnes  de  la  mancipación  y  de  la  ce- 
sión eq  juicio,  y  además,  que  entre  los  mismos  ciuda- 
danos las  transacciones  se  dificultaban  por  la  necesi- 
dad de  ocurrir  á  esüs  fórmulas. 

Posteriormente  los  pretores,  tratando  de  corregir  el 
extremo  rigor  de  las  leyes  primitivas,  establecieron, 
aunque  sin  derogar  su  texto,  que  el  que  hubiere  recibi- 
do una  cosa,  aunque  fuera  mancipi,  por  la  simple  tradi- 
ción natural,  gozaría  de  un  verdadero  derecho  de  pro- 
piedad en  ella,  aún  sin  tener  su  título.  A  esta  pro- 
piedad se  le  designó  cun  la  perífrasis  de  in  bonis  hube- 
«;  y  después,  con  el  nombre  de  dominio  natural  ó  Aohí- 
tario. 
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Hubo  por  consiguiente,  desde  «ntoncss  un  doble 
dominio:  el  quintana  y  el  natural:  el  primero,  de  dere- 
cho civil,  y  privilegio  siempre  de  los  ciudadanos  roma- 
nos; el  segundo,  de  derecho  de  gentes  y  al  alcance  de 
los  peregrinos. 

En  los  tiempos  de  Gayo  y  Ulpiano  se  adquiík  pues 
el  dominio  de  dos  maneras:  tn  juris  ó  tn  bonií.  La 
primera  forma  se  empleaba  medíante  el  uso  de  los  me- 
dios del  derecho  quirilario;  la  segunda,  por  ia  tradicíÓD 
natural:  de  tales  medios  y  de  éste,  dos  hemos  ocupa- 
do ya. 

Reformas  hechas  pot  el  emperador  Jasti- 
niano— 

Justioíano  puso  término  en  esta  materia,  á  la  obra 
iniciada  por  la  costumbre  y  la  jurisprudencia.  Su- 
primió la  distinción  de  las  cosas  en  mancipi  y  nec  man- 
cipi,  asi  como  la  del  suelo  de  las  provincias  y  el  itálico 
é  hizo  cesar  toda  diferencia  entre  la  propiedad  civil  y 
la  bonitaria,  estableciendo  en  su  lugar  una  sola,  tras- 
misible,  respecto  de  las  cosas,' corporales,  por  la  mera 
tradición,  y  rodeada  de  todas  las  ventajas  de  la  pro- 
piedad quiritaria  de  otros  tiempos.  Por  último  snsti- 
tnyó  una  nueva  clasificación  de  los  medios  de  aii(]ni- 
rir  á  los  ya  existentes,  distinguiéndolos  en  las  Instí- 
tutas  en  dos  categorías:  i.*  modos  de  adquirir  á  titulo 
universal  (per  universitatem),  y  2.*  i  título  particular 
(ns  singuia)  cuya  noción  hemos  dado  ya. 

Modos  do  derecho  natural  y  modos  de  dere- 
cho civil— 

Después  de  clasifícar  Justiníano  los  modos  de  ad- 
quirir la  propiedad  de  ta  manera  quo  asábamos  de 
indicar,  declaró,  coiio  consta  en  las  Institutas,  que 
■las  cosas  llegan  á  ser  propiedad  de  los  particulares, 
de  muchas  maneras.  En  efecto,  se  adquiere  el  domi- 
nio, ó  por  el  derecho  natural,  que  hemos  llamado,  co- 
mo ya  dijimos,  de  gentes,  ó  por  el  derecho  civil. 
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"Para  mayor  claridad  es  preciso  poner  antes  et  de- 
recho más  antiguo,  y  este  es  evidentemente  ti  derecho 
natural,  que  nació  con  la  naturaleza  de  las  cosas,  con 
ios  mismos  hombrea,  mientras  que  los  dereclios  civiles 
solo  tuvieron  origen  cuando  empezaron  á  fundarse 
ciudades,  crearse  magistrados  y  escribirse  leyes-" 

En  resumen,  Justiniano  subdívidió  pues  los  medios 
de  adquirir  á  titulo  particular,  en  modos  del  derecho 
natural,  ó  sean  los  que  suministra  la  naturaleza,  y 
modos  del  derecho  civil,  ó  sean  provenientes  de 
las  leyes,  expresión  de  la  voluntad  del  hombre.  Los 
primeros  son:  la  ocupación,  la  accesión,  "colocada  por 
los  comentadores  del  derecho  romano  al  lado  de  aque- 
lla", y  la  tradición.  Entre  los  segundos  se  enume- 
ran: la  usucapión  y  la  prescripción,  que  llegaron  al 
fin  á  constituir  un  aolo  modo,  el  legado,  etc.  (i) 

Pesesidn.  Itazón  |>or  la  que  sq  estadio  debe 
preceder  al  ronofíimleiilo  de  los  modos  de  ad- 
quirir la  propladnd— 

a)  La  posesión,  en  su  más  amplio  sentido,  es  el  ejei- 
ciciodei  derecho:  su  manifestación.  Por  consiguiente 
todo  derecho  puede,  en  principios,  originar  hechos  de 
posesión. 

•Los  romanos  no  to  entendían,  sin  embargo,  asi,  por 
lo  menos  ha«ta  la  época  clásica,  paesposeer,  era  á  su 
juicio,  ejercer  un  acto  de  señorío,  ejercer  la  autoridad 
personal  sobre  alguna  cosa:  noción  conforme  con  la 
etimología  de  la  palabra,  pues  poseer  viene  de  possidere, 
derivado  á  su  vez  de  posse,  que  signiñca  poder,  (2)    En 

.  (IJ  Crtolan— pag.  310. 

(2J  KllMCra  ia;  oivil  no  clasifioa  en  artioulo  npeoi^l  J  ooaarebo  los 
nodoa  de  adquirir  el.domiiii<j:  perodice  en  el  «rt.  «61:  "i>e  adquiera  el 
domiuiu  por  loe  modos  orig'inarioa  de  aoupncióii.  InveiiaiÓD  7  aoosÉión, 
ú  poi  loa  daríTatÍToe,  preeoritoa  en  oite  •ddi^;"  de  lo  qne  m  deduce 
nae  en  >a  oonoepto  tembiéa  se  olaai£oan  aa  modoa  del  dezeoho  luüia- 
ni  7  modos  del  derecho  civil,  comprendido)  í  au  vei  en  la  oorreot* 
cUnScaol&D  de  Janiniaiio,  que  aoalMiaoe  de  eatadiar,  m  deolr,  ut  1m 
Bodoi  d«  MdqiMioiÚB  á  titnlo  uaivenftl  7  paiti<»U»r. 
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consecuencia,  no  la' consideraban  sino  en  su  aplica- 
ción al  derecho  de  propiedad,  y  hubo  de  trciscurrlr 
muchísimo  tiempo  p»ra  que  al  fin  aceptaran,  no  sin 
diñcultades,  corno  posible  lá  posesión  de  los  derechos 
reales  de  servidumbre.  Esto  no  obstante,  jamás  rc- 
fconocieion  que  fuera  aplicable  á  los  derechos  de  cré- 
dito ó  de  familia.* 

b)  La  razón  por  qué  el  estudio  de  la  posesión  debe 
tJreceder  al  conocimiento  de  los  modos  de  adquirir  la 
propiedad  consiste  en  que  todos  dios  se  exteriorizan 
6  manifiestan  por  medio  de  la  posesión,  que  es  la  pri- 
tnera  forma  de  aquella,  su  elemento  esencial.  Así  en- 
tre todos  sus  medios,  hay  precisamante  uno — la  tradi- 
ción— que  no  consiste  más  que  en  trasmitirla  pose- 
sión de  la  cosa  al  que  la  adquiere. 

Por  lo  mismo  es  natural  que  antes  de  conocer  sus 
modos  se  tenga  noción  clara  de  la  primera  manifesta- 
ción del  derecho  que  transfieren  ó  generan. 

Ideii  de  la  posesióa— 

Según  lus  romanos  la  posesión  es  el  derecho  de  Uner 
Mtta  cosa  d  su  disposicién  y  considerarse  como  su  dueño  {rem 
sibe  habere),    (i) 

Esta  es  la  posesión  de  derecho,  el  acto  jurídico,  que 
debe  necesariamente  distinguirse  de  la  mera  aprehen- 
sión ó  detentación  material  de  la  cosa,  es  decir,  de  la 
posesión  física,  llamada  por  los  jurisconsultos  la  nuda 
deteiición  {nuda  deteniio),  posesión  natural  {naturalis  po&se- 
sia)  b  posesión  corporal  (corporalis  possesio), 

(I)  Bandiy  Lacantouerie — "Pmcíb  de  Droit  Civil"— pag«.  891,  92. 

(l)  Según  el  aitíOiüo  165  de  nuestro  oódign  oivil  "la  poeeslón  w  la 
tenenolk  6  gaoe  de  oua  oosa,  oon  e{  inltao  de  ounserru'U  parm  ti": 
aoDoepto  que,  conio  m  vé,  ffí  exAutaaitaM  el  mtittno  de  U  leg'iBlsoióii 
ramKi»,  Mero»  de  la  poweión  jarídiou  ó  oiril. 

Por  el  166  se  Indio*  que:  hay  poseaíón  nataral  por  la  mera  anrdien- 
iláa  ootporal  dd  la  oobb  (eeta  era  la  anda  posesión  romana)  7  U  oinl, 
por  mluuCerio  de  la  lej,  ada  sin  dioha   Apishen^&i.i 
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F'iinilami'iiln  de  la  protucitióti  que  la  ley  con- 

ceile  h1  poseedor— 

cPudiendo  el  poseedor  actual  .^er  turbado  en  el  guce 
de  su  posesión  ó  despojado  de  ella,  sin  que  tuviera 
acaso  titulo  que  hacer  va!er  en  su  defensa,  distinto  del 
acto  mismo  de  la  posesión;  el  pretor,  procurando  ga- 
raotirlo,  le  concedió  una  vía  de  derecíjo,  ó  sea  un  me- 
dio de  hacer  cesar  la  perturbación,  ó  de  conseguir,  en 
su  caso,  el  restablecimleuto  de  la  propiedad  arreba- 
tada. 

Este  medio,  de  q>ie  nos  ocuparemos  en  su  oportu- 
nidad, se  llama  el  interdicto.  En  su  virtud  el  poseedor 
no  tenia  más  que  probar  que  se  hallaba  poseyendo. 
Es  decir,  pues,  que  el  simple  hecho  de  poseer  una  co- 
sa bastaba  para  que  el  pretor  interviniera  en  defensa 
déla  posesión,  como  si  constituyera  un  derecho  ver- 
dadero.» 

Ahora  bien:  el  íundamanto  de  esta  protección,  que 
ha  pasado  á  todas  las  legislaciones  vigentes  como  un 
axioma  jurídico,  se  deriva  de  la  necesidad  de  garanti- 
zar la  propiedad. 

•Supéngase,  en  efecto,  á  un  propietario  en  posesión 
de  lo  que  le  pertenece.  Si  fuera  turbado  en  ella,  ten- 
dría que  oponer  su  título  de  propietario;  pero  ese  títu- 
lo lo  ha  adquirido  de  otro,  que  no  podía  trasmitirle 
más  derechos  que  aquellos  de  que  gozaba.  Sería  pues, 
necesario  verificar  los  derechos  del  precedente  pro- 
pietario, y  en  resumen  de  todos  los  anteriores.  Sien- 
do dilicil  tal  investigación  y  con  frecuencia  sin  re- 
sultado eficaz  posible,  todo  aconseja  hacer  caso  omi- 
so del  título  y  no  considerar  sino  la  simple  posesión. 
Por  consiguients,  lo  que  la  ley  proteje  en  este  caso  no 
solo  es  ésta  en  sí  misma,  sino,  de  modo  especial,  la  pro- ' 
piedad,  expuesta  frecuentemente  á  no  poder  justificar- 
se en  otra  forma.  Mas  para  conseguirlo  era  preciso 
que  tal  defensa  se  concediera  á  todo  poseedor,  pres- 
cindiendo de  si  sería,  ó  no  el  verdadero  propietario, 
33 
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pues  exigirle  Ui  pruebas  para  otorgarla,  equivaldría 
á  retirarle  los  beneficios  de  la  protección.* 

Podría  suceder,  como  eo  efecto  acontece,  que  et  po- 
seedor actual  careciera  de  todo  derecho  para  conser- 
var  la  cosa;  mas  como  el  apoyo  de  la  ley  no  le  sustrae 
á  la  acción  de  un  mejor  derecho,  una  vez  acreditado 
éste,  cesan  los  efectos  de  la  protección,  y  la  justicia 
cumple  su  ministerio. 

Concluyamos  repitiendo  que  la  defensa  que  se  le 
coacede  se  funda  en  que  la  posesión  es  la  manifesta- 
ción externa  y  matarial  del  derecho  de  propiedad. 

Elementos  de  la  posesión— 

Hemos  dicho  que  la  posesión,  en  concepto  de  lo- 
romanos,  es  el  hecho  de  tener  una  cosa  á  su  disposis 
ción  y  de  considerarse  como  su  dueño:  6  como  se  dice 
boy  en  todas  las  legislaciones:  «es  la  tenencia  de  una 
cosa  con  el  ánimo  de  conservarla  paca  sí>. 

D«  este  concepto  se  deduce  que  la  posesión  de  de- 
recho está  constituida  por  dos  elementos;  el  uno  ma- 
terial ó  exterior,  6  sea  el  cuerpo  de  la  posesión  {corpm), 
y  el  otro,  inmaterial,  íntimo,  el  unimo  de  conservarla 
para  sí,  de  considerarse  como  su  dueño  (animus).     (i) 

a)  El  primero  de  estos  elementos  consiste,  pues  en  la 
detención  materi<il  de  la  cosa,  en  tenerla  á  su  disposi- 
ción de  cualquiera  manera  que  ello  sea,  ya  en  el  pro- 
pio poder  ó  en  el  ajeno,  y  de  poder  ejercer  actos  de 
dominio  sin  que  haya  necesidad  de  justificarlo  todos 
los  días. 

De  la  necesidad  de  este  primer  elemento  dedujeron 
los  jurisconsultos  romanos  que,  no  siendo  susceptibles 
de  propiedad  sino  las  «cosas  corporales*,  solo  ellas  po- 
dían serlo  de  la  posesión.  (L.  3.  pr,  D.  De  adq.  pers. — 
XLI.  z). 

En   este  sentido,    considerando   que  el    jerecbo  de 

(\)  D«  1*  deñoioión  que  d4  de  potesióa  nnestro  o6d¡^  Twnlt»  qne 
OOQfütnjsn  1*  poMaión  oítíI   lo*  mitrnt»  elemantoa  ¿f  Ik   roouui*:  A 


hyGoogle 


—  339  — 

propiedad  «s  una  cosa  corporal,  establecieron  que  su 
ejercicio  era  también  una  posesión;  mas  no  así  el  de 
los  otros  derechos,  como  de  las  servidumbres  reales  6 
personales,  por  ejemplo,  pues  no  puede  haber  aprehen- 
sión material  de  un  derecho.  Esto  no  obstante,  recono- 
ciendo el  p-etor  que  una  cosa  puede  prestarse  á  actos 
materiales,  correspondientes  tanto  á  los  derechos  de 
servidumbre  como  á  un  derecho  de  propiedad,  crearon 
una  cuasi-posesiÓH  con  interdictos  cuasi  posesorios  para 
su  defensa. 

h)  El  segundo  elemento  de  la  posesión  yel  fundamen- 
ta], es  el  animus  domini:  es  decir,  la  voluntad  bien  de- 
terminada de  conservar  la  cusa  para  sí,  ó  considerar- 
se dueño  de  ella:  no  el  concepto  precisamente  de  ser 
el  propietario,  sino  la  firme  resolución  de  llegar  á 
serlo.  (I) 

Por  consiguiente,  cl  que  retiene  para  otro,  no  posee: 
es  un  mero  tUUntddor,  ó  como  se  dice  á  las  veces,  posee- 
dor corporal;  v.  g.:  el  mandatario,  el  locatario,  etc. 
■rem  tenent,  non  possident,  sunt  inpossesioite). 

Tampoco  poseen  el  loco  y  los  esclavos.  Líos  hijos 
de  Familia,  pueden  conservar,  pero  es  el  amo  ó  el  pa- 
dre quien  posee.  Del  mismo  modo,  ul  bien  escondido 
DO  puede  seJ  poseído  por  el  propietario  que  no  tiene 
conciencia  de  él.  Para  distinguir  claramente  la  pose- 
sión corporal  de  la  verdadera,  se  caliñca  esta  como  po- 
iKÍún  justa,  posesión  civil. 

£1  aintnus  domini,  á  diferencia  del  cotpus,  es  personal; 
es  decir,  que  podemos  adquirir  la  posesión  por  medio 
delcor^  de  otro,  pero  jamás  sin  animus  propio  {2). 

Electos  de  la  posesión — 

El  verdadero  efecto  de  la  posesión  es  el  de  retener 
la  cosa  en  nuestro  poder  hasta  que  otro  haya  probado 

(1;  Q.  Bry:  ob.  dt,  pig.  sos, 

(S)  tSafilii  BnK  opinión  nuera  no  w  neonaria  para  poseer  tañer 
el  ininHu  4omi*t  de  oonñdemne  ooino  daeílo  de  U  dom;  bwta  afrr^ur 
il  í'/rjm  tí  animw  ú  af/tetb>  tea^t,  as  ¿««Ir,  1»  iloipU  lotaaol&i  do 
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mejor  derecho  á  ella,  ó  de  recuperarla  sí  se  nos  ha 
arrebatado-  «Los  demás,  como  adquirir  la  propiedad, 
bien  sea  de  las  cosas  nnlUus  de  que  uno  se  apodere 
primero,  bien  de  cosas  que  el  dueño  quiere  enajenar 
á  nuestro  favor,  la  adquisición  de  frutos  consumidos, 
y,  al  cabo  de  tiempo  déterjiinado,  tas  cosas  pertene- 
cientes á  otros,  no  pneden  ser  exclusivos  de  la  pose- 
sión «pues  para  que  se  produzcan  se  necesitan  condi- 
ciones de  justo  título  y  buena  íé,  que  son  extrañas  al 
derecho  mismo  de  la  posesión."  (i) 

Couservaci6n  de  la  posesión- 
La  posesión  se  conserva  por  el  concurso  de  los  dos 
elementos   indispensables  para  su   adquisición,  la  te- 
nencia de  la  cosa— el  corpas,  y  el  ánimo  de  conser- 
varla para  sí,  artintus  domini, 

Pérdldti  de  lu  posesión  (2)— 

Se  pierde,  por  consiguiente,  cuando  alguno  de  tos 


eata-T  en  conUoto  o^s  la  co^  d«  tenerla  i,  au  dlapoiluióa — EX/urienu 
j  fA  pvpila  noponeen,  dice  >'»ii1d:  aqnia  affretíoiwm  tíiundi  non  ¡uiietti 
(  L,  1, 1  3,  7M  iHÍ.  iwjfi:  XVI.  2.1  F^tae  am  ooDdidonea  deben  butar 
salvo  voluntad  contraría  ds  la  ley,  Ó  un»  ímpoBibilidad  de  aer  propie- 
tario."—  Yhering — «Duróle  de  la  voluntó  dáosla  pogresion»  tradao- 
ción  3{mtiraiuu-re  —  Vermimd  aTheorb  genérale  de  la  posBeaioni- — 
Teitaa  eitadus.— Paul  Sent.  V,  2,  §  2;  LL,  2H.  D.  de  adg.p^t.JilA, 
2;  — 2,  S-2.  i>.p7-Dímjií.XL],  4;— 60.  g  i;  Í>^7-rto.SlX  2:— al.  D.  lir 
unió.  XLl.li— 13.61.  De  vnh.  í«  rem  act.  VI,  2;— 17.  S  I.  D.  Ikf. 
XVI.  3.B 

(1)  Los  efeoíioa  de  la  poneaión  eegdn  naentro  código  oÍtÜ,  m  ástn- 
minan  en  los  articulo»  V¡ü  ;  471. 

En  cuanto  ¿  las  obligaciontH  del  poseedor  de  mala  fé,  est&n  detei- 
minadan  en  la»  qne  corren  deíile  el  4  7S  hasta  el  479. 

Fot  este  »rtíoule  se  enumeran  quienea  toman  póaeíida  sin  interve- 
nir personalmente,  7  en  los  dod  siguientes,  U«  tesponsabiüdadea  del 
qne  oomete  fraude  ó  daito  ai  poeeer  por  oGro,  j  cnando  participa  de 
ellos  aquel  por  qnien  fb  posee. 

(2)  be  pierde  la  posesión:  I  *  por  destraooióu  total  de  la  oow;  por 
desamparo  ó  atiandoan  dorante  el  tiempo  desliado  tn  este  cúdJgo,  el 
de  la  prescripciÚD .  Es  decir  que  se  pifrda  exactamente  por  I*  falta  d4 
la  teceoüia  del  Q'irp^  t  del  davüM;  ú  de  omboe  cleiiientoa,  gomo  e& 
la  Isj-  rumium 
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dos  elementos  que  la  constituyen  desaparece,  y  con 
mayor  razón  si  concluyen  ambos. 

Sb  pierde  el  aniínits  solo,  cuando  deteniendo  la  coSa 
el  poseedor  renuncia  á  proceder  como  su  dueño;  tal 
sucede,  por  ejemplo,  cuando  enajenándola,  quedad' 
cargo  ás  ella  como  depositario. 

Se  pierde  solamente  la  tenencia  de  la  cosa,  olcor- 
pus,  cuando  se  le  arrebata  al  poseedor  púr  un  caao  for- 
tuito, que  no  la  destruye,  como  en  uní  inutidacióa 
que  cubre  el  terreno  poseído,  ó  por  tercera  persona, 
sin  autorización  suya,  como  en  caso  de  robo. 

Se  pierden  ambos  elementos  simultáneamente  cuan- 
raente  á  ella  en  favor  de   un  tercero. 

No  obstante  estos  principios,  que  son  las  reglas  ge- 
nerales en  la  materia,  por  razones  de  utilidad  práctica, 
llegóse  al  ñn  á  aceptar  que  á  pesar  de  la  pérdida  de  la 
tenencia,  el  corpus  pedia  conservar  animo  solo  la  po- 
sesión de  los  inmuebles  en  los  casos  siguientes: 

i.°  El  propietario  de  un  inmueble  conserva  su  po- 
sesión cuando  tenido  á  su  nombre  por  un  esclavo,  un 
arrendatario  ó  un  guardián -cualquiera,  es  abandonado 
por  este.  En  tal  caso  no  le  priva  de  su  derecho  «Be 
abandono  y  puede  recuperar  el  inmueble  aún  de  ter- 
cera persona. 

Ta!  solución  se  aceptó  primitivamente  coa  referen- 
cia á  los  pastales  que  al  ñn  de  la  República  tenían 
las  ciudades,  los  pueblos  y  basta  los  particulares  en 
las  dos  vertientes  del  Apenino  y  que  se  denominaban 
íaltus  hibemi  et  eestivi;  porque  no  siendo  aptos  para  el 
ganado  en  todas  las  estaciones  se  les  abandonaba  y 
recobraba  alternativamente. 

Esta  excepción  se  generalizó  en  la  época  clásica  á 
toda  especie  de  inmuebles  y  Justiniano  la  mantuvo,  (i. 
I  26.  D.  Di  trí.-XUIl.  i6;  I  3.  /«sí.  De  inier.  IV,  13.) 

z."  El  propietario  de  un  inmueble  conserva  sh  pose- 
sión aún  cuando  durante  su  ausencia  ó  la  de  su  repre- 
sentante uo  terceio  se  haya  apoderado  de  él,  y  no  la  . 
pierde  sino  desde  el  día,  en  que,  sableado  la  usurpa» 
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ctÓD,  no  protesta  de  ella,  ó  es  rechazado  por  U  fuerza, 
después  de  haber  emprendido  ineficazmente  recupe- 
rar  sa  inmueble. 

Ocupa  clóu— 

La  ocupación  es  la  aprenhensión  de  una  cosa  que  do 
tiene  duefio  (res  nullius)  pero  que  es  susceptible  de 
apropiación  privada,  con  el  ánimo  de  conservarla  pa- 
ra ú  (animus  domini).  (i) 

De  esta  deñnícíón  s«  deduce  que  para  adquirir  por 
ocupación  la  propiedad  de  una  cosa,  era  indispensable 
en  el  derecho  romano,  como  en  el  moderno:  J.°  que  la 
cosa  no  perteneciera  á  nadie  y  fuese  susceptible  de 
apropiación  privada,  y  2."  que  hubiese  aprehensión  de 
ella,  con  el  ánimo  de  poseerla  para  si. 

La  ocupación  era  considerada  en  Roma  y  uníversal- 
mente  en  todas  las  sociedades  primitivas  como  el  me- 
dio más  importante  de  adquirir. 

Quienes  adquieren  por  ocupación — 
Siendo  esta  un  modo  de  adquirir  de  derecho  de  gen- 
tes, podian  ejercitarlo  indistintamente  ciudadanos  y 
peregrinos.  Sin  embargd,  los  impúberes  y  los  escla- 
vos, durante  los  tiempos  primitivos,  no  podían  adqui- 
rir para  il,  sino  para  sus  respectivos  pater-familiaa  ó 
sus  amos.   (2) 

( 1 )  Oaatión  Hny— G  Bry-obru  oitftdM. 

— Caú  BU  estioe  laismoe  ténninoe  defioe  tunblÉa  nneetro  oódÍRO  ai- 
vil  en  lu  artfoalo  479,  la  ocvpaei/m;  oomo  qae  sa  oonoepto  noeroa  de 
loa  «leniQiitioB  ^oe  ]&  oonititQjen  es  igoMi  al  qns  4a  diohoB  elemsiitos 
tenluí  1m  lejos  nmiNiH. 

*  (S)  En  el  títnlo  de  nnustro  a5d]go  relativo  4  la  oanpeaién  no  hay 
arüaalo  ninguno  leíerente  &  loa  qns  pneden  adquirir  por  dicha  modo 
Beto  no  abátante,  de  algtinaB  diapceioionea  ae  dednoe  que  pueden  ntiii- 
car  de  él  direotanente  todoe  loe  tjue  liíenea  al  gaao  j  ejergiolo  de  aaq 
dereaho*, 
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Qué  cosas  pueden  adquirirse  por  ese  medio  y 
reglas  db  la  ocupacióh  según  la  naturatfe¿a  de 
las  cosas  susceptibles  de  ser  ocupadas — 

Puede  adquirirse  por  ocupacióo,  segúa  el  derecho 


I."  Los  animales  salvajes  tomados  en  la  caza,  las 
aves  y  los  peces.  Los  anímales  que  gozan  de  &a  li- 
bertad natural  pertenecen  al  primero  qué  se  apodera 
de  ellos,  desde  que  los  apresa,  yá  sea  en  su  propio 
campo  ó  en  el  ajeno,  salvo  el  derecho  del  propietario 
del  fundo  para  prohibir  la  entrada  en  él,  y  hacerse  in- 
demnizar los  daños  que  se  le  causen.  Se  conserva  su 
propiedad  mientras  que  se  les  posee,  y  se  pierde  tan 
luego  como  vuelven  á  su  estado  natural;  de  suerte  que 
desde  ese  momento  pueden  pertenecer  á  cualquier 
otro  qoe  los  coja.  Repúlanse  fuera  de  nuestra  pose- 
sión cuando  se  han  perdido  de  vista,  ó  cuando,  á  pé- 
sarde  verlos,  no  es  posible  perseguirlos. 

Según  Justiniano  el  animal  herido  en  la  caza  no 
pertenece  á  su  perseguidor  sino  desde  que  lo  toma, 
porque  hasta  ese  iDomento  muchas  circunstancias  pue- 
den impedir  su  captura. 

Entre  los  animales  ñeros,  es  decir  silvestres,  enu- 
meraban loa  romanos  las  abejas,  y  pertenecían  asi  co- 
mo su  panal,  no  L  aquel  en  cuyo  árbol  se  fijaran,  sino 
al  primero  que  las  recogiera  en  su  colmena. 

En  esta  misma  especie  de  animales  fieros  se  conta- 
ban también  los  pavos  reales,  los  cuervos,  etc.,  cuya 
propiedad  asi  como  la  de  aquellas,  y  en  general  de  to> 
dos  los  que  ftienén  la  costumbre  de  ir  y  volver,  se  con- 
servan mientras  que  no  pierden  esta  costumbre*,  ei  de- 
cir, ínter  vuelven. 

z."  Todo  lo  que  poseen  los  extranjeros.  Siendo,  en 
efecto,  el  dominium  privilegio  de  los  ciudadanos,  todo 
lo  que  esos  tíeneo,  es  en  su  concepto,  res  «ulUus,  y  por 
coDsiguitQte,  susceptible  de  ocupación  {máxime  jwa  f$sf 
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ertdtbant  qua  ex  hostibus  cepiscent)  (G.  IV.  l6.)  (i) 
Este  derecho  ó  botín  de  guerra  (ocupatio  belltca)  se 
efectuaba  así  en  los  muebles  como  en  los  inmuebles. 
En  su  virtud  el  pueblo  se  adueñaba  de  las  tierras  del 
veacido  y  del  botín  mobiliario  que  hicieran  sus  ejér- 
citos regulares.  Loa  soldados  apenas  tenían  derecho 
á  las  cosas  sustraídas  por  ellos  obrando  de  su  cuenta  ó 
'  tomadas  en  combate  singular.  Esto  no  obstaiite,  por 
la  ficción  del  poslliminium  cesaba  la  propiedad  sobre 
tales  bienes  en  caso  de  que  los  recuperase  el  enemigo. 
Con  el  tjascurso  del  tiempo  la  ocupación  por  captura 
de  guerra  dejó  de  figurar  entre  los  modos  de  adquirir, 
excepto  contra  los  bárbaros  y  en  casos  muy  espe- 
ciales. 

3.°  Las  islas  aparecidas  en  el  mar,  las  perlas,  con- 
chas, ó  cualquiera  otra  cosa  que  se  encontiase  natu- 
ralmente á  las  orillas  de  éste, 

4.°  Las  cosas  abandonadas  {ierelictio)  por  su  pro- 
pietario, según  la  opinián  de  los  sabinianos. 

5.°  Los  prisioneros  de  guerra,  infer  se  les  tiene  en 
posesión;  y 

6."  El  teioro  (\.  J.  De  div.  rer.   IL   1.  §  39).     Se  ¿i 
este  npmbre  á  una  cosa  mueble  entetrada   y  escondi- 
da desde  largo  tiempo  y  cuyo  dueño  no  puede  ser  ha- 
■  •  bidp.  (L.  31.  5  I.  D.  de  ad.  dom.  XLL  i.) 

,  Sxtjrictamente  el  tí%ora  en  estas  condiciones  no  per- 
tenece .á  nadie.  Sin  embargo,  Adriano,  distingue  tres 
casos: 

I."  Si.«l.  inventor  halla  el  tesoro  en  so  propio  suelo, 
le  peitenece  por  entero- 

'  z.°  Si  en  terreno  ajeno,  y  de  cnsoalidad,  le  corres- 
ponde la  mitad  por  derecho  de  ooupación,  y  el  resto  al 
propietario  por  donativo  de  l^  ley;  y 

(IJ  L»  propiedad  á  jnioio  lie  I0K  romaní»  primitJToa  na  e«  derivs- 
da  lipo  oiÍKÍiiaiia.  PioTÍene  de  h  ooaquiHW  y  te  deb«  á  m  .eaergia.  > 
la  fnena  de  bu  braro.  Aal  pnee,  Isa  oosas  máa  iiiipwtaDt«a  á  tmi  ojra 
san  «qnellM  qne  lian  aide  naau  oapta  —reí  manc'pi —  y  el  embolo  áe 
U  ¡«opiwtad  qniñtaria  en  la  lanza.— G.   It.   6,  69.— Sota   de  Qandn 
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3."  Sí  en  un  funilo  sagrado  ó  religioso,  le  perteoecfe- 
cOQipIet&menle.  (i) 

Accesión — 

Enire  los  medios  de  adquirir  adoptados  por  las  le- 
gislaciones de  los  pueblosmoderitosse  enumera  la  ac- 
cesión, que  "es  el  (".erecho  qae  tiSne  todo  propietario 
de  una  cosa  mueble  ó  inmueble  á  todo  lo  que  esta' 
produzca  ó  se  le  una  natural  ó  arti)ícialmente><  (2)  Por 
medio  de  ella,  lel  propietario  de  una  cosa  adquiere  te* 
dos  los  productos  de  ésta,  y  todo  le  que,  aún  sin  me* 
diar  hecho,  11  ^a  á  unirse  í  eÜA  y  á  incorporarse  dC' 
mcdo  que  constituya  paj'te  de  la  mrisma.*  ($) 

Cuestión  sobre  sobre  si  la  accesión  era.  ó  no 
un  vekdadbro  uodo  de  adquirir  i^  psopibdadr-r 

Después  de  haber  dado  el  concepto  que  en  el  dere- 
cho moderno  se  tiene  de  la  accesión,  se  nos  presenta 
el  problema  que  consiste  en  saber  lí  las  leyes  romanóLS' 
la  consideraron  ó  no  como  un  medio  de  adquirir.  Trá- 
tase pues,  de  averiguar,  propiamente  hablando,  un  he- 

11}  I«  qM  M 


Hiitiulcano  doniMtliwdoi,   Ua  Gen»  oo  finoadenadM,  ni  enjauladas. 7 
IcB  peces  del  mar,  ríos  r  laifcM. 

Bii  loqneiespeotailK  osn;  se  dealant  qbe  ei  dsdendM  ooindii; 
piro  eon  [«obibioión  da  reklúwU  con  arnisB  de  fúf o  ó  ata  redea,  a»-. 
caminoa  públioos,  en  loe  da  tránsito  6  eeryidnmbn  j  en  fondo  kjeno 
ña  permiso  del  doefio^^rts.  482  j  1B4.' 

A  diferencia  de  lo  resnelto  por  Jnstint^no.  se  estableo*  qne  el  ani* 
mil  hAiido  6  preso  en  La  ted,  peitaneoe  al  o&zador  que  lo  persigo», 
auDqae  entre  ú  mnera  en  terreno  de  propiedad  partionlar. — ait.  48S. 

El  derecho  de  pescar  se  oonoede  duloamepte  í  lo«  natnralse  del  pats, 
— art  483^  pero  oon  prolúbIcI6n  de  hacerlo  en  propiedad  ajena,  etn 
Ucencia  del  anefio. 

Bt  haUatgo  ó  ñveneiin,  oonetita;«  sn  tmedlo  especial  de  adqnirir, 
dirtinto  de  la  ocnpaoión :  sns  principios  j  reglas  constan  en  los  ütton- 
los  oompreadidos  desde  el  614  al  6ÍS,  InoinBive. 

<3)  También  noestra  le;  civil  admite,  como  ;a  dijimos,  la  acoseiín 
cntis  loe  modos  de  adqnirir,  7  annqne  no  dA  de  ella  definioión  singa- 
Ba  directa,  expresa  su  origen  en  el  art.  4U0. 

O]  lAgtaoge  obra  citada,  p.  172. 
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-ase- 
cho bisl6ríco,  y  no  de  inqnirír  si  conforme  á  sa  natarft- 
leza,  la  accesión  debe  ser  considerada  como  modo  de 
obtener  el  dominio  de  las  cosas.  Por  consiguiente  de- 
bemos apelar  al  testimonio  de  autoridad  en  esta  mate* 
ria,  es  decir,  á  los  expositores  del  derecho  romano.  De 
paso  digamos  que  Iiucucstión  ha  sido  seriamente  de- 
batida y  que  se  han  .emitido  muy  encontradas  opi- 
niones. 

Ocapándose  de  ella,  dice  Ortolán  (t.  I.  pág.  310) — 
*A1  lado  de  la  ocupación  han  colocado  los  comentadora 
del  derecho  romano  otro  medio  natural  de  adquirir, 
que  han  llamado  con  una  palabra  latina  degenerada  de 
su  acepción  remana  ~acctssio,  accesión — y  que  consis- 
te en  que  el  propietario  de  un&  cosa  principal  adquie- 
ra naturalmente,  por  \a  fuerza  misina  del  hecko,  todo  lo 
que  se  agregue  ó  reúna  como  accesorio  &  sn  cosa.* 

■Esta  teoría  generalmente  admitida  continúa  siendo 
adoptada  por  los  jurisconsultos  italianos  y  alemanes 
de  más  crédito.  Se  ha  introducido  en  los  códigos  mc^ 
dernos,  y  especialmente  en  el  código  civil  francés,  en 
el  que  hay  dos  capítulos  que  tratan  particularmente 
del  derecho  de  accesióm. 

■Sin  embargo  M.  Ducorroy,  uno  de  nuestros  más 
eminentes  profesores  de  derecho  romano,  ha  puesto 
en  duda  que  existiese  en  la  legislación  romana  el  deie> 
cho  de  accesión  como  medio  de  adquirir,  (i)  mien- 
tras que  por  otra  parte  ha  sido  disputado  no  solo  en 
su  existencia  histórica  sino  aún  en  su  fundamento  ra- 
cional y  filosófico*. 


f  I )  *9RS Lm  JnriMwmnltM  romiaoa  4ie«ii  espnmmeiitA  qm 

1m  ooms  f«  •dqnleisn  per  traditwium — }  40  t,  I — qM  Ua  mmiM  wi- 
Oítu  oorraapo&den  al  primer  ocnpaote — |  12 1  1; — pero  m  )u  teUe 
tmuea  m  itint%»a  de  ello*  qoe  b  «oceeióii  f  ae«e  un  modo  de  Bdqtdrii, 
ni  qne  nu»  oom  que  llegMa  &  *er  aooeaorf»  de  oír*  dejwe  por  este  »• 
lo  hedió  de  petteoeoer  &  ta  primer  dnefin.  Eepero  demoetMr  que  lot 
texto*  dtofan  mímente  lo  oontiuio. 

(3S1  ^ínjf  amveneido  do  qne  U  mcoeeiCn  e«  na  hecho  qne  ne  tr*t- 
mite  Hada,  j  por  oonitgnle&te  ne  adtpiitre~mo  haw  adquirir—  K  nin- 

gnne  peieore  lo  que  perteoéoe  &  otre. >  etc.  (H-  Dncomr — '*Iiifd> 

tneianee  nneremense  explioedeea— iltima  «diol^  t.  1,  pif.  ItS.J 
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«En  cnanto  al  hecho,  la  palabra  icusión  tomada  en 
el  ssDtido  que  hoy  se  le  dá,  no  pertenece  á  la  Iegislaci6<i 
romana.  Los  comentadores  de  Gayo,  los  fragmentos 
de  diveitos  jurisconsultos,  el  Digesto  y  lai  Instituías, 
no  usan  en  mnptna  parte  la  palabra  aicexio,  como  desíg- 
Diado  en  general  ud  medio  natural  de  adquirir;  expo* 
nen  casos  muy  diferentes,  que  pueden  referirse  á  él, 
pero  sin  dar  nombre  especial  ¿  un  principio  común 
qoe  los  comprendiere  á  todos.  Si  la  palabra  en  est* 
sentido  es  extraña  á  las  léyei  romaoas,  lo  mismo  stt- 
cede  y  con  más  fundamentó  con  la  división  que  los  co- 
mentadores antiguos  han  hecho  etj  accesión  natural, 
irtificiitl  ó  mixta,  según  que  lo  accesorio  se  baya  ren-. 
nido  á  lo  principal,  por  la  naturaleza,  por  el  arte,  ó 
por  una  y  otro;  división  inexacta,  inútil  y  na  romana.»- 

(Pero  después  de  haber  hecho  justicia  á  la  palabra, 
ramos  á  tr.itar  de  la  cosa.  Mi  opinión  es,  agrega  Or* 
toliln,  i.o  bajo  el  aspecto  histórico  que  esta  causa  de 
adquisición  existe  y  está  reconocida  en  la  legislkcióa 
romana,  aunque  no  esté  erigida  en  modo  de  adquirir  ba- 
jo un  nombre  especial;  2°  que  corisicíerando  las  cosas 
ílosóñcamente  es  preciso  también  admitirla.» 

*Accesio  se  usa  con  frecuencia  en  las  leyes  romanas 
como  queriendo  stgaíñcar  lo  accesorio,  el  objeto  reani- 
do  accesoriamente,  esto  es,  como  .'dependiente,  como- 
apéndice,  coQio  parte  sometida  á  ana  cosa  principal. 
Esta  palabra,  pues,  designa  la  cosa  reunida  y  no  el 
hecho  de  la  reanióo;  en  este  sentido  la  en^learentos  liem* 
pre;  accesión,  esto  es,  cosa  accesoria*. 

•Esto  supuesto,  hallamos  expresada  bajo  más  dé 
una  formd  por  los  jurisconsultos  romanos  la  regla  que 
Ulpiano  resume  lacónica  mente  en  estos  términos:  ac- 
cesio  udat prindpalt  (Dig.  34-2,  19,  i  zj,/-  Ulp.)  que  la 
Mía  accesoria  ceda  d  la  prine^aU. 

Gastón  May,  por  so  parte,  al  tratar  de  la  materia, 
dice:  aTerminaremoB  este  estudio  de  los  modos  de  ad- 
qairír  la  propiedad,  indicando  cierto  número  de  bip6- 
ttsis,  que  sb  hacen  figurar  generalmente  en  la  cat^o- 
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lia  de  loi  msdios  de  ádquÍ8¡ct6a,  y  que  los  comenta- 
doreí  modernos  re&eren  á  lo  que  ellos  llaman  acte- 
sión*. 

•Cuando  le  hábil  de  accesión  se  supone,  de  hecho, 
qne  dos  cosas  hasta  «ntoncei  distintas  y  pertenecientes 
á  propietarios  distintos  se  h*n  acercado  y  unido  de 
una  manera  más  6  'menos  intima:  haciendo  ora  de 
cllas^  la  función  de  -principa),  U  otra  no  es  más  que  ac- 
cesoria de  U  primerr,  y  tcsrOtmnos  le  dan  el  nombre 
de  BCKisio.  Este  acoeserio  se  «bsorfe  por  decir  asi  en 
le  cosa,  pripctpal, 'delaqne  hace  una  parte  integrante, 
un  iticrttnenUtm.  F^rde  pues,  su  indl'vidnaiidad,  y 
considerándosete  como  extinguida  no  puede  ya  ser 
ttinviiidieada  por- sU' antiguo  propietario.  (23  ^  ¡  D.  De 
ivinvindic.  VI,  1)»*  ■• 

'  'El  propietario' '^de  la  cosa  accesoria  pierde  su 
propiedad;  pero  el'  'de  la  principal  no  realiza  sin  em- 
bargo, propiamertíe'haülando  una  adquisición.  Su  co- 
fia, qíia  pravatentíHiH  alienam  rem  tráhtt)  réstilia  simple- 
mente! aumentada'. Üri  sü  Valpr,  y  por  efecto  de  este 
alimento,  el  proplefifio  dé  lapnhcipal,  ha  realizado 
un  enr¡quecimiehVo,~'qtie  \é  Obliga  á  indbmnizailo  al  de 
la'OeaaaccesoTB^t  iT«iles>el  verdadero  pnnto  de  vista 
BB'  que  se  han  .'situadO'Ios  romaiu».  No  se,  trata 
poss  de  adquisiq^la  de  la.propiedadi  sino  de  la  ex^ 
toDsióa  de  una  prcfiiedad  ya  existente  fuera  de  los  11- 
mitoB  en  los  que  liesde  luego  se  ejercía.  Por  consi- 
guiente tampoco  dabe  hablarse  de  an  nuevo  molo,  de 
adquirir  la  propiedad  que  se  distinga  de.  lósprece- 
(fafntemente  estudiados.  Los  intárpretefi^modernoa  ad> 
iBÍtiendo  que  hay  en  estci  adqeisición  de  prepiedad 
ban  querido  atribuir)»  á  nn  modo  especial  que  ellos 
llaman  la  accssi4fl,  expresión  que  desnaturalizan,  ale- 
jándola de  Gu  propio  sentido*. 

.'Luego  en  concepto  .de-  Ducorroy,  Ortolánt  Gastón 
May  y  otros  trataklistais;  expositores  del  derecho  roma- 
no, el  llamado-.: de  accesióor  jamás  fu6  en  éBte>  un 
modo  de  adqQiric'la  propiedad,  sino  causa  de  anacte- 
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cmtafniento.  Por  coosigoiente  ese  es  su  verdadero 
carácter,  ya  q>ie  nada  autorizaría  i  dudar  de  la  com* 
petencia  de  tales  autoridades  en  la  cieacia  que  nos 
ooQpa. 

Esto  no  obstantei  siguiendo  ht  práctica  establecida 
por  las  legisfactones  modernas,  al  ocuparnos  de  los 
modos  de  -ftd(|urnr  conforme  al  derecho  natural  enu- 
meramos la  accesión,  y  aunqa«t  oo  sea  esta  su  natu- 
nleht,  expondremos  los  diversos  casos  de  su  aplica- 
dón,  clasificados  según  sus  especies. 

Tren  especies  de  accesión— 

Los  comentadores  del  derecho  romano,  así  como 
los  códigos  modernos,  inclusive  el  nuestro  (art.  49J). 
dividen  la  <tccesi6n.el  tres  especies:  natural,  iiusiriaí 
y  mixta.  La  primera  es  la  que  se  realiza  por  el  solo 
benelicio  de  la  naturaleza;  la  segunda,  por  medio  de  la 
industria,  y  lá  tercera,  ppr  et  concurso  de  ista  y  de  la 
Daturatezá. 

Principales  casos  que  cada  una  comprende— 

I.  AccEsIóS  lÍATURAt.— Las  clases  qne  la  liCcesióti 
natural  comprende,  6  sus  principales  casos,  son  el  pdi- 
to,  la  isla,  el  alavión,  la  fuerza  del  H»  y  la  midación  df 
cauce. 

a)  Por  ikzón  áe  pasto,  las  crias  de  un  aoínial  y  el 
frijo  d«  un  esclavo  pertenecen  al  dueño  de  uho  y  otro, 
desdé  et  rñomento  «n  que  aquéllos  nacenr  asi  como  le 
perteaíootf»  loáft'atos  de  stis  árboles  desde  que  exis* 
ten  diebos  fritos.  Ftíndaie  este  derecho  en  qué  las 
crías-frel'  fefo,  antes  dé  nacer,  eran  parte  de  la  madre 
p«rten«eiehte  aV  que -obtiene  la  accesión. 

b)  La  isla  es  un  caso  de  accesión  corriente  en  que 
la  isla  forniada  en  el  cauce  de  nn  río;  por  secarse  es- 
te  ó  pM  atfionlonamtentb  dé  la  arena,  pertenece  á  los 
propietarloa  de  los  terrenc>s'  limítrofes  más  próxirnor., 
proporcítíDalmeRte  á- la  eXIenstóii  del  eani[K)  qne-po- 
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Ecen  y  respecto  de  las  paites  de  U  isla  más  próximas 
¿  ellos. 

c)  El  aluvión  es  un  acrecentamiento  insensible  del 
terreno  en  la  ribera  del  rio  por  los  sedimentos  que 
arrastran  ó  arrojan  ¿  ella  sus  aguas.  La  accesión  coa- 
üists  en  este  caso,  en  la  propiedad  que  el  dueño  de  los 
terrenos  en  los  que  tiene  lugar  el  aluvión  adqaiere  so- 
bre los  aumentos  procedentes  de  ¿ste. 

La /uerxa  del  rio  es  otro  caso  de  accesión,  coasisten- 
te en  el  corte  ó  segreffación  que  el  itiipetu  da  la^  aguas 
de  un  r!o  al  desbordarse  producen  eii  Tos  campos  que 
invaden,  disminuyendo  así  y  agregando  á  otros  la  par- 
te que  arrancan  de  aquellos.  En  la  accesiñn  por  la 
fuerza  del  rio  pueden  ocurrir  dos  ciiSOs:  x.'qu?  el  te- 
rreno separado  permanezca  largo  tiempo  adherido  i 
los  de  otro  propietario,  llevando  árboles  que  se  arrai- 
gan 6  echan  raíces  en  ellos,  y  2.°  que  simplemente  Ío 
corte  el  río  y  arrastre  al  campo  vecino  la  parte  sepa- 
rada. En  el  primer  caso  el  propietario  antiguo  píer- 
ce  9U  derecho,  según  algunos  comentadores  de  las  Ins- 
titutss,  al  terreno  y  los  árboles;  según  otros,  y  esto  es 
lo  más  equitativo,  solo  á  los  árboles,  por  el  principio 
de  que  los  árboles  pertenecea  al  suelo  que  nutre  sdí 
raicee  (Ducorroy,  Bonjeaot,  Demaojeat,  £tieone,  La- 
graage,  etc.) 

Ed  el  segundo  caso,  el  antiguo  dueño  conserva  sa 
projuedad  y  puede  reínvindicarla  pues  «no  hsy  rai¿a 
sólida  en  que  Fundar  la  accesíóu;  el  suelo  se  qutre  coa 
su  propia  savia  y  aquel  pueie  probar  su  propiedad». 
{decir:  hec  res  mea  tst—esia  eósa  es  mía. — Etiooo^ 

Por  último,  si  al  dividirse  Ub  aguas  del  do  en  on 
punto,  se  reuDHo  en  otro,  cortando  en  forma  de  isla  el 
campo  de  un  propietario,  dicha  isla  pertenece  al 
mismo. 

e)  La  naüadSn  de  cauce  da  los  ríos  da  lugar  tam- 
bién á  otra  especie  de  acc<sióa.  Según  las  Instítntas, 
si  abandonando  completamente  su  cauce  natural  pria- 
cipia  el  rio  á  correr  hacia  otra  parte,  su  aotigoo  Uno 
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«  bace  propiedad  de  aqaellos  que  poseen  predios  eo 
cadft  nno  de  sus  lados,  en  propornión  á  ta  extensión  de 
cada  nao  de  Ío»  predios  á  lo  lai^o  de  la  orilla.  El  nae- 
vo  aireo  principia  á  Ser  propiedad  de  aqnel  de  qaien 
esel  río,  esto  es  público.  Mas  s{  después  de  algún 
tiempo  volviese  el  rio  á  so  primitivo  canee,  el  segundo 
u  kgee  d  su  vei  propiedad  de  los  qae  poseen  predios  d 
tie  orilUts.  (I) 

Si  las  aguas  de)  r!o  inundan  6  cubren  totelnenttf  hq 
fando,  al  retirarse,  el  fundo  continóa  siendo  del  mis- 
mo propietario,  pnes  no  habría  razón  en   que   apoyar  . 
la  pírdida  de  sn  derecho.  (2) 

II.  AcccEsiÓN  INDUSTRIAL. — Las  cUses  de  accesión 
indastrial  son:  \i  adjunción,  ]».  conmixtión  6  confesión,  y 
la  espeeificaciÓH. 

a)  La  adjunción  6  uni^^n  de  ana  cosa  ajena  á  nnestni 
materia,  hecha  por  industria,  tiene  lugar  por  introduc- 
ción, bordado,  soldadura,  tejido,  escritura,  pintura  y  edifi- 
cación. 

Por  regla  general,  siempre  qoe  se  unen  cosas  perte- 
necientes á  distintos  duefios,  la  accesoria  cede  á  la 
principal,  y  e[  propietario  de  esta  adquiere  aquella.  ASl 
por  ejemplo,  si  alguno  ha  tejida  en  su  vestido  con 
púrpnra  de  otro,  afinque  la  púrpura  se  considera  como 
objeto  más  precioso,  sigue  sin  embargo  al  vestido  co- 
mo accesoria,  porque  no  se  añade  á  é)  sino  para  ador- 
narlo. Pero  como  en  semejante  caso  no  hay  absorción 
ó  incorporoctóa  irremediable,  la  ley  romana  dáol  pro- 
piatario  primitivo  de  la  accesión  el  medio  de  hacer 
restablecer  ;u  cosa  á  su  antigao  estado  y  reclamarla 

(1;  TU  «n  al  tnenoa  U  oplnlfin  de  Ckjo  ( L,  7,  ¡  S,  Ai  aeq.  nr. 
¿MI  I  q<u  Jtutíniajio  Inasrtó  en  Iw  Imtitaotonea.  Sfn  embwgo,  el 
Ugctto  oontleoe  oiui  d<dnl6n  de  Pomponfo,  M^n  U  mal  el  aepuida 
«uoa  TolTerte  i  eer  del  dnefio  nñu  aataa  q%U  (U  M,  §  S.  oon.  tft.) 
Qiyo  ooe  dloe  qda  "aeg^a  U  mcá  «strlot*  no  pcnlila  Moobntr  lud*, 


para  qne  >peiui  iniade  admltíne  ■emejente  rnaltidD". 

(t)  I«>d(ipoileioQei  da  naertrooMiro  oítII  eoeroe  di  _..  _ 
■«oMtf»  «MíwtMJ  aoa  BKMo'MDente  lu  nUnuM  del  derecAio  romuio,  ei 


'O  6  l(B  hijos  de  loe  «hUtos.  hoj  qne  no  loe  mdwboí. 

Be  contienen  en  loe  titlooloe  191  &  IK),  inolnüre. 
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antoiices  como  suya.  Si  el  objeto  bubiere  s\á9  robado, 
la  ley  da  en  ese  caso,  contra  el  UJrón  las  acciones  co* 
rrespondientes,  para  la  devolución  ó  pago,  s'itt  perjuicio 
4e  la  pena  á  que  faubtere  lugar. 

Encaso  de  escritura,  aunque  sea  hecha  de  oro,  si- 
gue en  su  accesión  al  papel  ó  pergamino,  porque  no  se 
trata  de  la  obra  literaria  consideíada  en  si  misma,  sino 
solo  de  la  propiedad  de  la  escritura.  lEsta  cqe&tión 
tenia  verdadera  importancia  nn  ios  tiempos  en  que  un 
conociéndose  la  imprenta,  la  escritura  á  mano  era  el 
único  medio  de  reproducir  las  obras.» 

En  el  caso  de  que  alguien  pinte  «n  uaa  tabla  agena, 
las  opiaiones  de  laa  escuelas  romanas  no  fueron  uni- 
formes. As!  en  concepto  de  algunos  jurisconsultoa, 
la  tabla  cede,  como  accesorio,  al  cuadro  pintado:  se- 
gún otros,  al  contrario:  Justiniano,  resolviendo  la 
controversia,  se  decidió  por  la  prínoera  t^iníón,  pues 
■le  parecía  ridículo  que  las  obras  de  Apeles  ó  Parrasi» 
siguieran  como  accesión  á  una  miserable  tabla*.  Por 
consiguiente,  si  el  dueño  da- la  tabla  se  halU  en  pose- 
sión de  la  pintura,  el  pintor  que  la  vendiera  sin  pagai 
el  precio  de  la  tabla,  podría  ser  reconvenido 'pw 
la  acción  de  dolo,  Pero  si  es  el  pintor  quien  posee,  el 
dueño  de  la  tabla  tendrá  derecbo  á  que  se  le  pague. 
Por  último,  si  dicha  tabla  hubiere  sido  robada,  por  el 
pintor  ó  por  otro,  el  dueño  tendría  derecho  á  la  acción 
correspondiente  contra  el  autor  del  robo. 

b)  Conmixtión  es  la  mezcla  de  cosas  sólidas;  y  confií- 
sián  la  de  líquidos  ó  de  cosas  que  pueden  convertirse 
en  líquidos:  los  romanos  empleaban  ambOs  términos 
indistintamente. 

Puede  suceder  que  dos  ó  más  propietarios  confun- 
dixn  voluntariamente  materias  que  respectivamente  les 
pertenezca,  verbi  gracia,  vmos,  ó  que  fundan  barras 
de  oro  ó  plata,  etc-  En  este  caso,  el  cuerpo  resultante 
es  ea  todas  sus  partes  común  á  los  propietarios;  lo  mis- 
mo sucede  si  por  casualidad  y  sin  voluntad  de  estos 
se  realiza  la  mezcla.     Pero  si  dicha  mezcla  consistid- 
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ra  en  la  ani6n  de  cuerpo»  fácilmente  separables,  y  se 
hubiere  becbo  casualmente  6  por  tercera  persona,  U 
confusión  ya  no  es  común,  porque  cada  grano  con- 
serva  wparadamente  su  existencia  propia. 

c)  La  tspecifUación  es  la  formación  de  un  objeto 
naevo  distinto  de  los  matuciales  que  entran  en  su  com- 
pcisJción,  por  ejemplo:  una  cantidad  de  bronce  coa- 
vertida  en  una  estatua.,  ó  la  lana  de  que  se  hace  uo 
vestido.  Cuando  el  especificante  trabaja  en  materia 
propia,  saber  á  quien  pertenece  la  obra  no  es  dificÜi 
pues  nadie  poede  excluir  el  derecho  del  que  la  faacs  y 
es  dueño,  además,  de  la  materia  prima.  Pero  puede  su- 
ceder qae  ésta  sea  ajena,  y  en  tal  caso  que  la  obra  per- 
tenezca al  que  la  trabajó  ó  al  propietario  de  aquella: 
Los  jurisconsultos  romanos  sostuvieron  constante  con- 
iroversia  en  este  particular.  Los  proculej'anos,  consi- 
derando qae  la  especiñcación  desnaturaliza  la  materia 
prima  con  el  cambio  de  forma,  decidian  que  el  nuevo 
objeto  era  de  quien  lo  había  formado.  Los  sabinianos, 
por  el  contrario,  qn-t  era  del  propietario  del  material, 
pues  el  cambio  de  forma  no  altera  la  naturaleza  de  las 
cosas.  Concluyóse  al  ñn,  por  optar  una  opinión  media, 
que  declara  Justiniauú  haber  prevalecido.  Según  ella, 
si  U  materia  puede  volver  á  su  estado  primitivo  se 
atribuye  á  su  propietario  e)  dominio  absoluto  sobre  el 
nuevo  objeto:  si  al  contrario,  al  especificante.  Mas, 
como  podría  suceder  que  el  material  hubiera  sido  ro- 
bado, se  reconocía  también  en  su  dueño  el  derecho  de 
perseguir  la  restitución  de  lo  robado  y  la  aplicación 
de  la  pena  respectiva. 

El  último  caso  de  la  accesión  industrial  por  adjun- 
ción es  la  edificación. 

Ed  la  edifícaciÓn  puede  ocurrir:  i.°  qae  se  edifique 
ea  suelo  propio  coa  materiales  ajenos,  y  2."  en  suelo 
ajeno  con  materiales  propios. 

Las  Instituías,  resolviendo  el  primero  de  los  supues- 
tas declara:  «que  el  que  ediñca  en  su  terreBo  con  mate- 
riales de  otro  se  hace  propietario  del  edi&cio,  porque 
34 
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todo  edificio  sigue  al  suelo  como  accesión.  Sin  em- 
bargo, aquel  á  quien  pertenecían  los  materiales,  no  de- 
ja por  eso  de  ser  el  propietario  de  ellos;  pero  mientras 
que  se  encuentran  agregados  al  ediñcio  no  puede  dí 
viodicarlos  ni  intentar  al  respecto  la  accción  corres- 
poDdiente  {ad  exkibettdum);  porque  la  ley  de  las  XII 
Tablas  ordena  que  ninguno  sea  obligado  á  arrancar  de 
sus  edificios  los  materiales  de  otro  que  hubiese  emplea- 
do en  ello!;  pero  que  se  le  obligue  á  pagar  el  doble  d« 
su  valor  por  la  acción  llamada  de  tigno  junto.  La  pa* 
labra  tignum  comprende  toda  especie  dt  material^  que 
sÍEveo  para  edificar.  Estas  disposicionei  han  tenido 
por  objeto  que  no  fuese  preciso  demoler  los  edificios. 
Mas  si  por  alguna  causa  fuere  derribado  el  edificio, 
entonces  podía  el  duei^o  de  los  materiales,  si  ya  oo 
hubiere  recibido  el  duplo  de  su  valor,  vindicarlas  ó  in- 
tentar la  acción  ad  exhibendttm*. 

Este  ts  el  principio  general;  pero  pueden  ocurrir 
dos  casos,  á  saber:  que  el  edificante  emplee  los  mate- 
riales de  buena  fé,  es  decir,  creyéndolos  propios,  ó  í 
sabiendas  de  que  ao  le  pertenecen,  esto  es,  de  mala  fé. 
En  el  primer  caso,  el  dueño  no  tiene  otro  derecho  que 
el  de  que  se  le  paguen,  y  una  vez  cubierto  de  su  valor, 
no  podría  reclamar  nada  más,  uunque  al  edificio  lle- 
gase á  destruirse.  En  el  Segundo,  el  dueño  de  los  ma- 
teriales puede  elegir  6  que  le  le  paguen,  ó  perseguir  ai 
constructor  de  mala  fé,  en  virtud  de  la  acción  corres- 
pondiente, hasta  hacerle  condenar  por  el  juez. 

El  2."  supuesto  consiste  en  que  con  materiales  pro- 
pios se  edifique  en  suelo  ajeno.  Resolviéndolo  las  Ins- 
tituías, distinguen  como  en  aquel,  el  caso  ea  quaei 
dueño  de  los  materiales  construya  de  buena  fé,  creyén- 
dose propietario  del  terreno;  ó  de  mala  ít,  esto  ea,  á 
sabiendas  de  que  no  le  pertenece.  Si  lo  primero,  y  el 
constructor  esti  en  posesión  del  edificio,  tiene  contra 
el  propietario  del  terreno  que  lo  vindica,  el  corres, 
pondiente  medio  legal  (excepción  de  dolo)  para  hacer- 
se pag«r  los  materialet  y  la  mano  de  obra;  mas  si  no 
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Htá  en  posesiÓD,  no  puede  sino  recuperar  los  materia- 
Its  ana  vez  que  el  edificio  se  demuela.  Si  lo  segundo, 
el  constructor  no  tiene  medio  alguno  (acción  ni  excep- 
ción) para  hacerse  indemnizar, 

Elsto  no  obstante,  «una  opinión  más  favorable  le 
concede  una  indcnmización  de  los  gastos  necesarios  6 
útiles,  y  uaa  constitución  de  Antonmo  le  dá  derecho, 
Jespués  de  derribado  el  edííicio,  de  vindicar  los  mate- 
riales si  no  había  tenido  intención  de  donarlos.*  (Or- 
tolán— t.  I.  pág.  339). 

III.  AcccEsiÓN  uiXTA. — En  esta  especie  de  acce- 
sión se  enumeran  los  casos  de  plantación  y  granos  ó 
semillas.  Por  regU  general,  los  árboles  plantados  en 
terreno  ajeno  pertenecen  á  sn  dueño  ínter  que  no 
echen'  raíz;  pero  desde  el  momento  en  que  toman  su 
jago  nutritivo  del  suelo,  eorrisponden  al  propietario 
de  éste  y  siguen  suyos  aún  después  de  arrancados. 

Por  el  mismo  principio,  el  árbol  que  extiende  sus 
raices  entre  dos  heredades  vecinas»  pertenece  en  co- 
mún á  los  propietarios  de  ambas.  £n  cuaoto  á  los 
granos  sembrados  en  tierra  {ajena,  la  regla  es  que  per- 
tenecen desde  sn  sembrío  y  deñnitivamente  al  dueño 
de  la  tierra. 

Tanto  en  este  caso  como  en  el  de  plantación  de  ár- 
boles, el  individuo  á  quien  pertenecían  los  árboles  6 
lii  semillas,  tiene  derecho  á  una  indemnización  que 
no  puede  exceder  del  valor  de  la  mejora  realizada  ó  de 
lo  gastado,  si  la  mejora  fuere  inferior  á  ésto.  (L.  38. — 
D.  de  reivind.  VI.  I.)  (i) 

Tnidlclóa:  Idea  de  ella.  (1.  J.  ie  div.  nr.  II~1. 
%\éOá  48) 

La  palabra  tradición  (de  íraditio  -  írdnsdatio)  en  sn 
más  amplio  sentido  expresa  la  entrega  material  de 

(1>  Lc«  oasoa  án  Moraifiíi  fadastrlkl,  d«  qae  m  ooapft  meslm  oádfg» 
DÍTÍl  Mt&s  oomprendUcaí  en  loa  uiioiiloe  600  í  609,  j  loa  ds  1»  aooQ. 
>ií6d  mixta,  desde  el  SOS  al  S13  inolosire. 
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uoa  cosa  que  uoa  persona  {tradens)  hace,  coa  ioteDcióo 
de  transferir  sa  propiedad  á  otro  persona,  (accipiens) 
qae  tiene  ta  intención  de  adquirirla,  (i)  En  el  primer 
caso  es  una  mera  entrega  material  sin  otro  efecto  que 
la  simple  detención  y  en  veces  una  posesión  como  cd 
la  prenda,  y  se  denomina  nuda  íradiHo.  En  el  segun- 
do, es  la  entrega  de  la  justa  posesión  con  los  dos  ele- 
mentos que  la  constituyen,  el  corpus  y  el  auintus,  y  pae- 
de  producir  la  propiedad. 

Reqaliitos  para  qne  paeda  trasíerlr    la  pro* 
piedad- 
Cuatro  son  los  requisitos  necesarios  para  que  la  tra- 
dición pueda  traiferir  la  propiedad: 

I.*  Que  la  persona  que  hace  la  trasferencia  (traden%) 
realice  la  entrega  material  de  la  cosa  misma  {corpui)  i 
aquella  á  quien  quiere  trasmitirU  (accipiens). 

2.'  Que  la  primera  tenga  la  iotención  de  enagenar,  y 
ésta,  la  de  adquirir  (animus). 

3.°  Que  la  cosa  sea  enagenable  por  tradición;  y 
4.°  Que  el  que  la  entrega  sea  el  propietario  y  capaz 
de  enagenar,   y  el  que  la  recibe,   capaz  de  adquirir  la 
propiedad. 

De  estos  requisitos  se  deduce  que  solo  las  cosas  cor- 
pótales,  y  entre  ellas  las  nec  mancipi,  en  los  tiempos 
primitivos,  son  susceptibles  de  tradición.  (G.  II.  19). 
supuesto  que  solo  ellas  tienen  cuerpo,  corpus. 

En  cuanto  á  las  incorpóreas,  asi  como  se  había  es- 
tablecido respecto  Ae  ñWíi  am  cuasi  posesión,  tu  intro- 
dujo también  una  cuasi  tradición. 

La  tradición  se  designaba  con  distintas  deaomina- 
cionas,  según  la  manera  de  realizarse. 

Asi  llamábase  tradición  fingida  aqaclla  por  medio  de 
la  cual  se  trasmitía  la  propiedad  de  la  cosa  al  que  la 
había  recibido  materialmente  antes  á  título  diferente 
del  de  piopietario,  como,  por  ejemplo,  el  dg  deposita- 

(1)  G.  Bry;  ob.  dt,  p*g.  218, 
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riu,  6  locatario,  etc.  En  ese  caso  el  que  prsteadía  ha- 
cer la  trasferencia  no  necesitaba  más  que  declarar  su 
volantad  á  aquel  á  quien  se  la  realizaba.  Por  un  sim- 
ple convenio  de  partes,  el  nudo  poseedor  se  convertía 
pues  en  propietario. 

Liamábase  brevi  mano  cuando  el  enngenndor  hacía 
la  trasfereocia  por  medio  de  tercera  pemona  que  pro- 
cedía á  su  nombre.  Suponíase  en  ese  caso  que  el  pri- 
mero había  puesto  en  manos  de  éste  la  cosa  con  el  ob- 
jeto de  que  i.  su  vez  la  trasmitiera  á  su  nuevo  propie- 
tario- 

Dábasele,  al  contrario,  el  nombre  de  tradición  longa 
mano,  cuando  en  lugar  de  entregar  de  un  modo  efectí- 
vo  la  cosa,  de  suerte  que  el  nuevo  propietario  pudiera 
tocarla  materialmente,  se  la  ponía  í  la  vista,  hacien- 
do así  los  ojos  el  oñcio  de  la  mano. 

También  s«  denominaba  tradición  simbólica,  cuaado 
el  trasmisor  de  la  cosa,  sin  entregarla  materiülmente, 
proporcionaba  a)  que  la  adquiría  el  medio  de  aprehen- 
derla cuando  quisiera;  ó  se  ponía  en  sus  manos  algo 
que  fuera  como  su  símbolo,  v.  g.  las  llaves  del  estable- 
cimieato  cuyas  mercaderías  se  le  enagenabnn. 

Por  último,  recibía  el  nombre  de  constitum  posseso- 
rium  cuando  el  enagenador  conservaba  la  cosa  por 
cuenta  del  que  la  adquiría,  como  locatario,  ó  depo- 
sitario, etc. 

Lo  que  era  la  tradición  en  el  último  estado 
del  dereirho — 

Hemos  visto  que  en  los  tiempos  primitivos  la  tradi- 
ción no  se  aplicaba  sino  i  las  cosas  nec  mancipi. 

Más  tarde,  en  el  período  clásico  del  derecho,  em- 
pleábase también  en  las  cosas  mancípi,  constituyendo 
no  ciertamente  el  (í(7t»t»to,  pero  si  la  propiedad  boni- 
taria,  creación  de  los  pretores,  (in  bonis  ¡tabere)  y  que 
coa  el  trascurso  del  tiempo  tendió  á  producir  los  mis- 
mos efectos  que  aquel. 

En  el  último  estado  del  derecho,  desaparece  toda 
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diferencia  entre  esta  propiedad  y  la  quiritaria;  concia- 
ye  la  distirción  entre  las  coias  basta  entonces  llama- 
das mancipi  y  las  nec  mancipi;  cden  en  desuso  como 
medios  de  adquirir  la  mancipación  y  la  cestón  mjaicio, 
y  queda  la  tradición,  en  timpo  de  Justioiano  como  el 
único  medio  de  trasferir  las  cosas  corporales,  profan- 
dametite  simplificada,  pero  siempre  como  indispensa- 
ble en  la  trasmisión  de  la  propiedad,  pues  subsiste  el 
antiguo  principio  de  que  no  basta  el  simple  consenti- 
miento de  las  partes  para  producir  tal  efecto. 

Usacapióa:  Ideas  generales  sobre  este  ittnio 
(Ifl  adquirir— 

La  usucapión  (de  usu-capere)  es  un  modo  civil  de  ad- 
quirir la  propiedad  de  una  cosa  por  la  posesión  pro- 
longada de  ella  durante  cierto  tiempo  y  bajo  las  condí* 
ciones  establecidas.  Se  refería  á  ios  niuebles  d<  to- 
dos los  paiseR  y  sol*  á  ios  inmuebles  de  Italia. 

Conocida  desde  el  tiempo  de  las  XII  Tablas,  apli- 
cábase en  la  época  clásica  en  dos  casos  bien  diferea- 
tes:  (G.  I,  I.  42.)  1."  para  completar  la  propiedad 
bonitaria  y  transformarla  eh  quiritaria;  es  decir,  que 
merced  á  ella  el  que  adquiría  por  simple  tradición  una 
cosa  mancipi,  se  hacía  su  legítimo  propietario  confor- 
me al  derecho  civW,  ex-jure  quiriíium,  una  vez  cumplí* 
do  el  plazo  para  usucapirla;  y  2.°  para  dar  la  propie- 
dad á  aquel  que  había  adquirido  una  cosa  mancipi  6 
tíK  mancipi  con  justo  título  y  buena  fé  de  una  persona 
que  no  era  su  propietario.    (G.  II.  42-45). 

En  el  primer  caso  corregía  al  rigor  del  derecho  ci- 
vil; y  en  el  segundo,  aunque  pudiera  creerse  que  ser- 
viría también  para  legitimar  una  expoliación  ó  injusti- 
cia, desempeñaba,  como  sigue  desempeñando,  bajo 
distinto  nombre,  en  las  legislaciones  modernas,  una 
necesidad  social:  l.°  porque  asegura  á  todos  el  ejer- 
cicio tranquilo  y  cierto  de  los  derechos  que  ejercen 
sobre  las  cosas  de  su  posesión;  2.°  porque  proteje  ai 
poseedor  de  buena  fé  contra  el  propietario  que  ao  tt- 
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clama  sa  cosa  eo  tiempo  útil  por  negligente  6  porqoc 
acaso  DO  la  necesita,  y  contribayendo  asi  i  hacer  posi- 
bles las^verd aderas  funciones  de  la  propiedad;  y  3.°  ñ- 
□almente,  porque  hasta  al  mismo  verdad'^ro  propieta- 
rio provee  de  una  prueba  eñcaz  y  f¿cil  de  sa  derecho, 
acaso  ¡ndemostrablí  por  otro  medio,  según  lo  hemos 
visto  antes. 

No  sin  razón,  pue%  decía  la  ley  romana  que  ta  usu- 
capión se  había  introducido  en  interés  público  (bono 
publico  introducta  esíj — (L.  i.  D,  De  usucap.  XLI.  3)  y 
la  llamaba  Casiodoro  la  "patraña  del  género  humano'.'. 

Pers  para  que  la  usucapión  produjese  sus  efectos, 
era  necesario  que  reuniera  cuatro  coadiciones;  á  saber: 

I.»  Justa  cau^a. 

2.'  Buena  fé' 

3.*  Cosa  susceptible  de  ser  usucapida  y 

4.'  Ttejnpo  requerido. 

a)  Por  ;usfa  causa  se  entiende  cualquier  acto  confor- 
me á  derecho  en  cuya  virtud  se  ha  tomado  la  poaesién 
de  la  cosa  y  á  la  cual  sirve  de  fundamento;  couio  la  do- 
oación,  la  venta,  la  dote,  etc.  También  puede  serlo 
QD  acto  jurídico  que,  sin  presuponer  convenio  6  acuer- 
do de  partes,  le  sea  equivalente;  como  el  l^ado,  ua 
¡aicio  (pro  judicato)  y  hasta  ta  sentencia  de  un  magis- 
trado conürtendo  la  posesión  bonitaria.  (i) 

b)  La  buena  fé  consiste  en  que  el  que  posee  la  cosa 
ciea  haberla  recibido  de  su  propietario,  y  que  éste  te- 
nia capacidad  para  ensgenarla.  La  buena  lé  es  indis- 
pensable eo  el  momento  en  que  el  accipiens,  es  decir 
rl  que  recibe,  entra  en  posesión,  pero  no  había  necesi- 
dad en  Roma  de  que  existiese  antes  ni  después. 

Oedúcense  de  este  principio  dos  consecuencias:  i.* 
que  no  era  necesaria  la  buena  fe  antes  de  entrar  en 
posesión,  y  especialmente  en  el  momento  de  producir- 
se la  jmt»  causa,  es  decir,  que  sí  aoo  se  hacia  prome- 

( I }  «Hb;  cBBtn  ezoepaioniliB  «n  que  m  admita  la  tuaoApIdn  iin  que 
K  tá^jiuta  oaiua.  Talae  ion  «qnelloa  en  qu«  ha  tenido  Ingar  &  tUn- 
la  pro  /Kff  4  6  título  gre  imvlietu,t-—tíut¿itlí»j,  ob.  «)L  pasTi  1S4. 
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ter  la  cosa  ajena  sabiendo  que  lo  era,  había  sin  embar- 
ho  buena  fé  si  en  el  dia  de  la  tradición  se  creyera  que 
el  que  la  verificaba  habia  adquirido  su  propiedad,  (i) 
2.*  que  babia  necesidad  de  qua  existiese  la  buena  fé  en 
el  trascurso  de  todo  el  titmpo  que  durara  la  posesión; 
coa  tal  que  la  hubiese  al  principio,  el  poseedor  conti- 
Duaria  usucapiendo,  aún  cuando  llegase  á  saber  que  el 
que  le  trasmitió  la  cos&  no  tenia  derecho  de  propiedad 
■obre  ella  ó  no  podia  cnagenar.  {mala  fide  supervenitnt 
noH  impedit  ttsucapiofum). 

c)  SuscepHblís  de  ser  usucapidas  eran  todos  las  cosas 
constitutivas  del  patrimonio.  Esto  no  obstante,  la  usu- 
capión podia  imposibilitarse  ya  por  circunstancias  pro- 
venientes de  la  condición  jurídica,  ó  de  vicio  de  la  ca- 
sa, ya  en  fin,  por  causa  del  propietario  cuyo  derecho 
es  materia  de  la  usucapión  de  otra  persona. 

La  condición  jurídica  de  la  cosa  imposibilita  su  usu- 
capión si  dicha  cosa  no  es  susceptible  de  propiedad 
quiritaria,  como  v.  g.  los  fundos  provinciales. 

Los  vicios  que  la  impiden  son  los  de  robo  y  d«  vi(t- 
lencia.  Asi,  según  una  decisión  de  las  XII  Tablas, 
cocñrmada  por  una  ley  Atenía,  no  podia  usucapirse 
muebles  ó  inmuebles  robadas;  (G.  II.  45.  §  a.  Inst.  de 
ustic.  II.  6)  ó  tomados  por  violencia.  Esta  prohibi- 
ción se  refería  exclusivamente  al  tercer  poseedor,  pues 
por  lo  que  hace  at  ladrón  ó  al  autor  de  la  violencia, 
bastaban  á  impedírselo  los  principios  generales,  toda 
vez  que  no  podían  poseer  legaln^ente  los  objetoa  roba- 
dos ó  arrebatados,  por  carecer  de  los  requisitos  dt  la 
buena  fé  y  la  justa  causa. 

Finalmente,  la  condición  juridica  del  propietario 
impedia  también  la  usucapión  de  ciertas  cosas.  Así 
no  podia  adquirirse  por  ese  medio  los  predios  rústicos 
6  suburbanos  de  les  personas  en  tutela  ó  en  cúratela; 
porque  sí  hubiera  sida  posible,  habría  bastado  hacer  la 
tradición  de  tales  bienes  á  tercera  persona,  para  que 
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adquiríéndolos  de  boena  fé  la  posesión,  se  hiciese  su 
propietario  por  la  via  indirecta  de  la  usucapión. 

d)  El  cuarto  requisito  para  uSQCrfpír  era  la  pnseBÍán 
durante  el  tiempo  requerido.  La  ley  de  las  XII  Ta- 
blas Sjó  este  término  en  un  año  para  los  muebles  j 
dos  para  loa  inoiuebles.     (G.  II.  42). 

No  era,  sin  embargo,  necesario  que  Una  misma  per- 
sona continuara  la  posesión  por  todo  el  término  de 
le]-;  porqne  con  objeto  de  conservar  á  este  modo  de 
adquirir  su  verdadera  utilidad,  se  decidió  qne  el  ac- 
taal  poseedor  pudiera  agregar  á  su  posesión  el  tiempo 
del  predecesor  en  ella,  y  como  ai  la  cosa  no  bnbíera 
cambiado  de  mano.  En  caqo  de  haberla  adquirido 
por  sucesión,  á  titulo  universal  {continuatio  possesionis) 
la  posesión  del  que  sacedla  en  la  cosa  no  tenia  otro  va- 
lor que  la  de  aquel:  por  lo  mismo,  si  ésta  había  sido  de 
nala  fé  no  aprovechaba  al  nuevo  poseedor,  aunque  él 
lo  fuera  de  buena  fé,  y  vice  versa.  Pero  si  se  adquiría 
á  titulo  particular,  (accessio  possesxonum)  uníanse  ambaa 
posesiones  en  cuanto  al  tiempo,  y  la  seganda  era  in- 
dependiente de  la  nuturaleza  ó  título  de  la  primera: 
el  nuevo  poseedor  tenía  también  que  ser  de  buena  fé 
para  poder  continuar  la  posesión  del  que  se  la  habla 
trasmitido.  (§§  12,  13 — Imt.  De  usuc.  11.  6^. 

El  derecho  romano  no  admitía  más  q«e  una  espe- 
cie de  interrupción  de  la  usucapión,  consistente  en 
que  el  poseedor  perdiera  antes  del  término  del  plazo 
la  posesión  de  la  cosa,  en  cuyo  caso  perdía  también  el 
beneficio  de  todo  el  tiempo  que  había  estado  pose- 
yendo. Si  la  recuperaba,  teuía  necesidad  de  princi- 
piar nuevamente  á  usucapir,  exigiéndosele  también  de 
nuevo,  justa  causa  y  buena  fé. 

Idea  de  la  prescripción- 
Establecida  la  usncapión  como  modo  civil  de  trasfe- 
rír  la  propiedad  qutritaria  de  cualquiera  cosa,  fuese 
mancipi  ó  nec  mancipí,  no  podia  aprovechar  sino  á 
los  ciudadanos  romanos,  y  no  se  aplicaba  á  los.faados 
35 
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provinciales,  ni  en  beneñcto  de  los  pregrinos.  Los  po- 
seedores de  fundos  de  esta  naturaleza  y  los  peregrinos 
no  podífln  tener  pues  sobre  etios  verdadero  dominio, 
por  lar^3  que  fuese  su  posesión^  su  derecho  se  limita- 
ba á  cierto  derecho  real  semejante  al  dominio,  nan?a- 
do  *proprietas>,  ó  sea  una  especie  de  propiedad  pareci- 
da á  la  bonitaria,  pero  que  á  diferencia  de  ella  no  po- 
día convertirse  en  Civil  por  la  usucapión.  Pudiendo, 
por  consiguiente  ocurrir  el  caso  de  que  por  adquirir 
una  persona  la  posesión  de  una  cosa  de  otra  que  oo 
fuera  su  verdadero  propietario  provincial,  se  hallara 
expuesto  á  las  acciones  que  este  ejercitara  en  8u  daño, 
aun  cuando  la  hubiese  recibido  con  justa  causa  y  bue- 
na fé;  ul  derecho  pretoriano  creó  en  su.benefícin  lo  que 
se  \\Amb  prescripción  por  largo  tiempo  (lonei  temporis  prta- 
criptio).  Es  de  advertir  que  por  ella  se  amparaba  BO 
solo  el  derecho  del  poseedor  de  buena  fé,  pues  aún  el 
verdadero  propietario  provincial,  como  el  quiritario, 
podían  hallarse  en  el  difícil  caso  de  no  tener  como  de- 
fender su  derecho  otro  medio  que  el  de  ¡avocar  una 
larga  posesión  con  justa  causa. 

Es  decir  que  la  prescripción  desempeñó  el  mis- 
mo oficio  que  la  usucapión,  pero  sin  producir  sus  mis- 
mos efectos.  Establecida  como  mera  excepción,  co- 
mo un  medio  de  defensa,  figuraba  ó  se  escribía  á  la  ca- 
beza de  la  fórmula  dictada  por  el  pretor  al  propieta- 
rio {proprietarius),  y  por  eso  se  le  llamó  así,  prceescrip-  ■ 
tio  {pra-scriberí)  palabra  vaga  que  no  significa  sino  «- 
arito  ul  pritiL-pio — en  cabeza  y  cuyo  sentido  fué  deter- 
minado por  las  palabras  Itngi  temporil,  que  peimiticron 
á\&t\ n^Mir  \z, prascriptio  de  que  nos  estamos  ocupando, 
de  las  demás  prascripliones  usadas  entonces  en  el  pro- 
cedimiento. Pero  á  partir  del  momento  en  que  to- 
das las  prcescriplione%  invocadas  por  el  defensor  (pmi- 
cripíio,¡fs  pro  reo)  se  transformaron  en  txcepcianes~~e\ 
lugar  de  la  praicriptio  longi  temporis  no  estuvo  ya  á  la 
cabeza  de  la  fórmula. 

Esta  denominación  carecía  desde  entonces  de  senti- 
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do  y  hubiera  debido  desaparecer.  Continuóse  osando, 
sin  embargo,  aún  después  de  de  no  existir  el  sistema 
formulario,  y  he  aqui  cnmo  por  suerte  singular,  esta 
pfilabra  ha  sobrevivido  y  acabado  por  suplantar  la  tan 
bien  formada  de  usucapión.  Hoy  mismo  entendemos 
por  prescripción  la  adquisició  de  la  propiedad  por  efec- 
to de  la  posesión  prolongada*,  (i) 

Comparando  una  y  otra  institución,  llegaremos  á 
precisar  más  el  carácter  de  cada  una,  y  por  lo  mismo  á 
hacernos  cargo  de  las  modiñcaciones  que  posteriomen- 
te  recibieron.  Sus  diferancias  constan,  pues,  en  lo  si- 
guiente: 

r."  La  usucapión  era  de  derecho  civil  y  solo  aprove- 
chaba á  los  ciudadanos  romanos.  La  prescripción,  de 
derecho  pretoríano  y  se  referia  especialmente  á  los  pe- 
r^rinos. 

2."  Creóse  la  primera  para  conferir  la  propiedad  de 
los  fundes  itálicos:  la  segunda  para  los  fundos  provin- 
ciales. 

3."  El  plazo  para  usucapir  variaba  segón  se  tratara 
de  muebles  6  inmuebles:  el  de  la  prescripción  era  de 
diez  á  veinte  años  para  unos  y  otros. 

4."  La  usucapión  hacía  adquirir  la  propiedad  quirita- 
ria;  la  prescripción  apenas  era  una  símpl*  excepción, 
un  medio  de  defensa. 

5.°  Lit  usucapión  podía  (según  el  procedimiento  judi- 
cial de  la  época  que  más  tarde  estudiaremos)  ser  invo- 
cada aún  en  presencia  del  juez  y  en  cualqqier  estado 
de  la  causa:  la  prescripción  tenía  para  poder  invocarse 
ante  el  juez,  que  ser  propuesta  ante  el  magistrado  é 
insertarse  por  éste  en  la  fórmula  qae  remita  á  aquel- 

6."  La  demanda  en  justicia  no  interrumpía  la  usuca- 
pión; pero  si  la  prescripción. 

7.°  La  primera  hacia  adquirir  la  cosa  con  todas  las 
cargas  reales  que  gravaban  sobre  ella  desde  el  prime- 
ro de  los  precedentes  propietarios:  la  prescripciótl  po- 

(I).  Qvsbta  Mkj— obra  citada.— p&g.  168. 
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día  oponerse  aúa  contra  los  acreedores  prendarios  b 
hipotecarios,  y  esta  era  la  ventaja  que  la  hacia  tan 
útil  á  los  mismos  ciadadanos  romanos,  ya  fuera  con 
relación  á  los  bienes  muebles  como  á  los  ínmnebles, 
etc.  (i) 

Refundición  que  Jastlalann  blzo  de  ambas 
Inslitoeiones— 

El  emperador  Justlniano  nos  dice  que  él  trasformA 
la  usucapión.  Sin  embargo,  bien  consideradas  las'^co- 
sas,  no  hizo  sino  consagrar  nna  fusión  que  el  tiempo 
había  operado  entre  la  antigua  usucapión  y  la  pres- 
cripción- 

Como  sabemos,  Caracalla  había,  en  efecto,  concedi- 
do el  derecho  de  ciudad  á  todo  el  imperio;  la  pr&ctica 
barraba  dia  á  día  toda  diferencia  entre  las  tierras  itá- 
licas y  las  provinciales;  pjr  consiguiente  la  prescrip- 
ción perdía  su  razón  de  ser.  Además,  ya  las  cosas  no 
se  distinguían  entre  mancipi  y  nec  manct^t,  y  Justínia- 
no  al  suprimir  el  dualismo  en  la  propieda:d,  hizo  desa- 
parecer el  primer  objeto  de  la  usucapión.  Es  decir, 
que  no  quedaba  sino  un  caso  en  que  ta  posesión  pro- 
longada era  útil  para  hacer  adquirir  la  propiedad,  á 
saber,  e)  de  la  persona  que  poseyere  con  justo  título  y 
buena  ié  una  cosa  que  le  fuera  trasmitida  por  uo  no- 
propietario  (a  non  domÍHo).  Por  fin  este  emperador 
refunde  ambas  iastituciones,  aiodiñcándolas  entre  si. 
Conserva  el  nombre  de  la  usucapión,  y  establece  que 
al  emp^ar  este  medio  ea  la  apropiación  en  todos  los 
países  se  adquieran  los  muebles  por  tres  años  de  usu 
(posesión),  y  los  ínmoeláes  por  di»,  entre  presentes  y 
veinte  entre  ausentes. 

Kn  resumen:  desaparece  la  antigua  ^aaariptio  longi 
íemporis  y  la  snstituye  la  asvcapjón  jnstiniaaa,  que  es 
la  antigua,  pero  transformada  con  elementos  de  la 
prescripción,  (i.  Cod.  de  muc,  VII.  31).     Estonoobs- 

(I)  a.  B17:  ob.  dt. 
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Unte,  con  reapecto  á  los  ÍRinuebles,  como  se  exigía  el 
largo  tiempo  {¡ongus  tempus)  del  derecho  pretorjaoo,  se 
continuó  asando  la  cxpreaiÓD  prescriptio  hngi  tempo- 
m.  (1) 

Kequisltoft  de  Ir  prescrlpclóa  ordinaria — 

Hemos  visto  que  al  rerundir  Justiniano  la  usaca- 
pi6n  y  la  prescripción,  haciendo  de  ambas  institucio- 
nes nn  solo  medio  de  adquirir  la  propiedad  por  el  nso, 
conservó  el  nombre  y  los  principios  especíales  de  la 
primera,  y  de  la  segunda,  el  plazo  de  diez  años,  entre 
presentes,  para  la  apropiación  de  los  inmuebles,  y 
veinte,  entre  ausentes,  creando  para  los  muebles  el  de 
Ifcs.  Por  consiguiente,  los  requisitos  de  la  presciip- 
cióu  eidioaria,  asi  llamada  por  realizarse  según  las 
reglas  comunes,  son  los  de  la  nsucapión,  excepto  en 
lo  relativo  al  plazo;  es  decir:  i."  justa  cnusa,  2.^  buena 
fe;  3.°  cosa  susceptible  de  prescribir:  esto  es  sin  vicio 
alguno  que  impida  la  prescripción,  y  4.°  posesión  por 
el  tírmino  legal,  que  es  el  que  hemos  señalado  pre- 
cedentemente: tres  años  para  los  muebles  entre  au- 
sentes ó  presentes,  diez  entre  presentes  y  veinte  ca- 
tre aaseates  para  los  inmuebles. 

Cosas  Tlctosas-r- 

Se  designaban  as!,  respecto  de  la  prescripción  ordi- 
naria, aquellas  cosas  que  no  podían  prescribirse,  ora 
porta  condición  jurídica  de  las  mismas  ó  de  la  de  su 
propietario:  ni  más  ni  menos  que  en  la  antigua  usuca- 
pión. 

Por  eoDsiguiepte,  00  poJia  tdqutrirse  por  prescrip- 
ción:— 
i.°  Los  hombrea  libres. 
2.'*  Las  cosas  fuera  del  comercio. 
3-''  Los  esclavos  fugitivos. 

(.1  >  o.  &7  7  OmUh  Hat— ote.  dte. 
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4-''  l-as  C03as  robjtdas,  en  virtud  de  la  ley  Je  hs  XII 
Tmblas  y  de  la  ley  Atinja. 

5,°  Los  inmuebles  invadidos  con  violencia,  por  pre- 
cepto de  la  ley  Julia  y  Plautia,  hastñ  que  el  vicio  qoe 
resulta  de  la  huida,  del  robo  6  de  la  violencia  no  que- 
dara purgado  por  la  vuelta  de  loa  objetos  á  su  propie- 
tario. 

6."  Las  cosas  del  FiscOr  con  excepción  de  ios  bienes 
vacantes,  que  no  le  hubieran  sido  denuociados;  los  in- 
muebles de  las  iglesias;  los  bienes  de  los  menores  de 
25  años,  y  otros. 

Rn  qué  casos  sft  fulernimpe  la  prescripción— 

La  interFbpciÓQ  de  la  adquisición  por  el  uso  se  de- 
nomiRaba  en  Roma  usurpatio,  y  era  exactamente  lo 
que  hoy  se  conoce  con  el  nombre  de  inisrrvpción  na- 
tural. Consistía,  comn  lo  dijimos  ya  al  hablar  de  la 
usucapión,  en  que  el  poseedor  natural  perdiera  por 
cualquiera  circunstancia  la  posesión  antei  de  expirar 
el  plazo  requerido. 

Podía  ocurrir  á  consecttenci»  de  robo,  violencia, 
inundación,  cautiverio,  en  ha,  por  cualquier  iocídeote 
de  la  especie,  ó  cuando  el  verdadero  propietario  óble- 
nla la  cosa  á  titulo  de  empeño  ó  da  arrendamiento. 

En  tiempo  de  Justiniano,  además  de  la  iaterrupciin 
natural,  la  civil,  se  realizaba  por  la  accidn  del  verda- 
dero propietario. 

PrescripelODes  «xraordlnHrlas — 

Designase  con  este  nombre  cierta  especie  de  pres- 
cripciones que  no  se  realizaban  segán  las  reglas  cc^* 
muñes  de  la  prescripción.  Antea  de  Justiniano  axis- 
tian  algunas,  de  las  que  nu  se  hablaba  ya  eo  su  tiempo. 

Entre  las  que  subsistieron  en  su  época  se  conocen  la 
llamada  prescripción  loagissimi  temporis  y  la  introducida 
especialmente  para  las  enagenaciones  del  Fisco. 

a)  Prescripción  "longissijm  temporis". — El  Emperador 
Teodosio  el  Joven  habia  decidido  que  todas  las  ac- 
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Clones  reaíes  cQino  las  personales  se  extinguieran  a! 
cabo  de  treinta  años;  y  solo  iit  acción  hipotecaria,  á 
los  cuarenta.  En  virtud  de  esta  institución,  cualquie- 
ra persona  sin  titulo  jurídico  ni  buena  fe,  el  ladrón 
inclusive,  podía  rechazar  á  los  treinta  años  de  uso,  por 
tina^iütscrí^iíO,  la  reivindicación  del  propietario.  Sin 
embargo,  tales  poseedores  no  adquirían  la  propiedad, 
pues  solo  quedaban  í  salvo  de  la  obligación  de  resti- 
tuir; de  manera  que  en  caso  de  enageuar  la  cosa  po- 
seída, el  que  la  adquiriese,  no  pudíendo  aprovechar  de 
la  anterior  posesión,  quedaba  sujeto  á  la  reivindica- 
ción hasta  que  la  usucapiera  6  pudiese  oponer  una 
prescripción  semejaiite. 

Esto  no  obstante,  en  tiempo  de  Justiniano,  la  pres- 
cripción ¡ottgiisimi  Umporh  llegó  á  ser  en  muchos  casos 
UD  modo  de  adquirir  la  propiedad. 

b)  PrescripciÓK  de  las  enagenActones  del  Fñco  (I.  J; 
De  u¡¡uc,  6,  §  14).— Las  enajenaciones  que  el  Fisco  hi- 
ciera de  cosas  pertenecientes  al  dominio  de  un  terce- 
ro estuvieron  sujetas  el  régimen  del  derecho  común 
basta  eJ  gobiernn  de  Marco  Auielío.  Este  soberano 
con  el  propósito  de  impedir  que  al  que  adquiíía  objetos 
de  uii  tercero  por  enagcnación  del  Fisco  pudiera  ocu- 
rrir á  este  en  demanda  de  evicción;  decidió  que  el  ad- 
quiridor en  virtud  de  una  venta  podría,  sin  necesidad 
de  buena  fé  y  tratándose  de  cosas  susceptibles  de  usu- 
capirse, al  cabo  de  cinco  años  desde  el  día  del  contra- 
to,  recha2ar  toda  rein vindicación,  pero  sin  obtener 
por  ello  la  propiedad.  Fa  decir  que  se  le  piotegía 
simplemente  la  posesión  sin  otorgársele  un  dere- 
cho. 

Más  tarde  Z^aba  resolvió  que  todo  adquiridor  del 
Fisco  se  hacia  propietario  de  la  cosa  enagenada  por 
Éste,  dtsde  el  instante  de  la  tradición,  pero  al  mismo 
tiempo  concedió  una  acción  contra  el  Fisco,  ejecuta- 
ble durante  cuatro  años,  á  los  verdaderos  dueños  y  á 
los  acreedores  gipotecarios.     Por    último,  Jastiniano 
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éxttndió  li  deci«i6n  á  las  en^eDacíooes  qae  hiciera 
el  emperador  y  la  etnperatrix.  (i) 

ServfdarQbrds.— Idea  de  las  servidumbres- 
La  palabra  servidumbre  {servitus)  en  wi  sentido  más 
amplio,  expresa  c¡erta;re1ación  de  dependencia  6  sumi- 
BÍón.  Relativamente  á  las  cosas,  significa  que  una 
propiedad  se  halla  sujeta  á  limitaciones. que  restrin- 
gen ó  desmembra^!  tos  elementos  del  dominio.  Jiicl- 
dicamente  y  como  los  romahos  deñnian  las  servidum- 
bres [serviluUs)  podemos  decir  pues  que  son  un  des- 
membramiento de  la  propiedad,  ya  para  uso  y  utili- 
dad de  un  fundo,  ya  en  beneficio  de  una  persona,  y  le- 
conocido  por  el  derecho  civil-  (i) 

Este  desmembramiento  ó  limitación  puede  realizar- 
se de  dos  maneras:  i.*  restringiendo  nuestro  derecho 
desaerteque  no  podemos  hacer  cuanto  haríamos  sí 
la  servidumbre  no  existiera,  y  por  lo  mismo  consiste 
entonces  en  no  hacer — non  faciendo;  ya.*  limitando 
nuestro  derecho  hasta  obligarnos  á  tolerar  qae  otro  ha- 
ga alguaa  cosa  que  tendríamos  facultad  de  impedirle 
si  aquella  no  existiese,  en  cuyo  caso  consiste  en  suítii 
— puliendo. 

Su   DIVISIÓN — 

De  la  idea  que  hemos  dado  de  las  servidumbres  re- 

(1)  Hnettra  ley  oÍtÍI  d«Bne  la  pren-rlpeióm  oomo  "un  moda  oítíI  dt 
«dqnirir  U  propiedad  Ó»  mu  oon  ajttia,  6  de  Ub«rtana  de  )ülgiii>a  obli' 
gatíóu  me£ants  el  tnoeano  de  un  tiempo  detenalnada  y  bajo  1m 
oondídoDea  señaladas  por  el  oódtg".-art.  6SS. — La  divide  ^ow  eo 
preaoTipoión  de  doiniaio  7  pneciípoidn  de  aoo'ón.  Ett-aegnida  ntodií 
BU  natnialeza,  oondioionee,  intemipoión,  pérdida,  etc.,  ee  deoir,  en  im 
mia  minnoiaaoa  detaUea,  «ata  ímportantftlma  liutítoeiói),  ea  nn  tnU- 
do  que  ea  de  lea  mis  oompleUs  de  nuestro  citado  oÚdigo  — Tíbbm  loi 
artJooloB  oonipiendidoa  deadd   aquel  Iiasta  el  E70  inolrsire. 

ri)  Art.  1077,0.  C. — "Llfimase  Berridnrabre  al  denohe  da  hacer  6 
de  impedir  que  se  haga  algo  en  la  ootsa  ajana,  j  tambiín  al  gtaTamen 
qae  EOfre  la  oosa  por  oonaeonenoia  de  eete  dereobo." — "Uldenohon 
la  Berridnmlae  aotira;  el  frsvamea,  la  Krvidmnbie  paóra." 
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solta  sa  clastñcaciÓD  en  servidumbres  realts  6  prediales 
(pradiorum)  y  personales  (personarum). 

Reaies  ó  prediales  son  las  establecidas  en  un  fundo  ú. 
favor  de  otro  fundo.  El  que  las  goza  toma  el  nom- 
bre d=  fundo  dominante  y  aquel  que  las  sufre,  el  de 
fondo  sirviente. 

Personales  ion  las  establecidas  á  favor  de  aaa  6  más 
personas. 

Aunque  las  servidumbres  reales  corresponden  siem- 
pre i  una  persona,  pues  persona  es:el  sujeto  del  dere- 
cho, no  son  inherentes  al  individuo  eo  su  calidad  de 
tal,  sino  de  propietario;  de  donde  se  deduce  que  puede 
éste  cambiar,  y  susbsistir  sin  embargo  inalterable  la 
servidumbre. 

Las  personales,  como  su  noción  lo  Indica,  se  refieren 
i  la  persona  individualmeate  considerada. 

Hablando  con  propiedad,  podría  sin  embargo  decir- 
se que  toda  servidumbre  es  personal,  por  que  es  un 
derecho  que  corresponde  á  una  persona.  Pero  al  pro- 
pio^iempo  podria  decirse  que  también  es  real,  porque 
no  recae  jamás  sobre  el  individuo,  sino  sobre  la  cosa,  el 
fundo.  Esto  no  obstante,  la  ctasiñcación  es  natural  y 
bien  dedacída,  porque  en  el  caso  de  las  servidumbres 
personales,  el  derecho  se  fija  en  determinada  persona: 
al  paso  qoe  en  el  de  las  reales,  esta  personalidad  es 
iodifereate,  porque  el  derecho  se  arraiga  en  el  fundo. 

Sus  CARACTERES  GENERALES — 

No  obstante  de  que  entre  las  servidumbres  reales  y 
y  persopales  hay  diferencias  perfectamente  deñnidas: 
unai  y  otras  presentan  ciertos  caracteres  generales, 
«resumibles  en  esta  noción  muy  sencilla,  á  saber:  que 
las  servidumbres  constituyen  derechos  reales,  que  gra- 
van la  propiedad  agena.>  (}uri  in  re  aliena)  (i) 

Dichos  caracteres  son  los  siguientes: 

I."  Toda  servidumbre  es  una  cosa  incorporal  {qwx 

\li  BvtóalUj.  ob,  (dt. 
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jure  consistunt — G.  II.  i^)  por  cuya  raxóa  los  textos  las 
llaman  jura. 

2."  No  pueden  establecerse  sino  sobre  cosa  ajena  y 
no  en  cosa  propia  (nemine  res  sua  servit). 

3.°  Nunca  una  servidumbre  sobre  otra  servidumbre 
{servitus  servitulis  esse  non  potest). 

4.°  Consisten  siempre,  ora  en  sufrir,  ora  en  no  ha- 
cer, pero  jamás  en  hacer. 

5."  Que  son  indivisibles;  y 

6.°  Que  siendo  incorporales  no  son  susceptibles  de 
ser  poseídas:  aun  cuando  respecto  de  las  que  consisten 
en  sufrir,  se  ha  admitido  una  cuasi-posesión  {quasi  po- 
ssessio  juris). 

Caracteres  propios  de  las  servidumbres  pre- 
diales— 

Estos  caracteres  son  los  siguientes: 

i.°  La  servidumbre  predial  coasiste  en  una  veataja 
que  el  fundo  dominante  obtiene  Sobre  el  fundo  sirvien- 
te, y  que  eumenta  et  valor  de  aquel,  en  detrimento  del 
de  Éste.  Importa  pues  un  obstáculo  para  el  fundo  que 
la  debe  y  disminuye  su  valor. 

2."  Autoriza  la  intervención  permanente  del  pro- 
pietario del  fundo  dominante  en  el  sirviente. 

3.°  Es  necesario  que  haya  dos  fundos  perteoecientes 
á  propietarios  distintos. 

4.°  No  pueden  establecerse  á  car^o  ó  ¿n  provecho 
de  una  persona,  sino  que  han  de  afectar  directameote 
la  propiedad  del  fundo  sirviente,  facilitando  el  uso  del 
dominante. 

5.°  Los  fundos  deben  ser  vecinos  y  aveces  ha^ta 
contiguos  y  que  ningún  obstáculo  se  oponga  á  su  ejer- 
cicio. 

6."  Toda  servidumbre  real  es  indivisible:  no  puede 
establecerse,  reivindicarse  ni  extinguirse  por  partes: 
debe  aprovechar  al  fundo  entero  ó  á  una  parte  dividida 
del  fuado.  (LL.  2,  17.  D.  serv.)  y 

j.'  Debe   tener   causa  perpetua.     Los  romanos  que- 
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ríaa  decir  con  esto  que  las  relaciones  entre  dos  fundos 
solo  constituyen  una  servidumbre  predial  cuando  lá 
utilidad  que  el  uno  obtiene  y  los  servicios  que  presta 
el  otro,  son  permanentes  por  naturaleza.  Esto  do 
obstante  la  necesidad  Je  causa  perpetua  debe  tomarse 
en  sn  más  amplio  sentido.  Basta,  en  efecto,  que  el 
estado  de  cosas  originario  de  la  servidumbre  pueda 
prolongarse  por  tiempo  indeterminado,  6  cuya  dura- 
ción DO  pueda  preveerse;  y  era  por  esto  que  te  habian 
admitido  las  servidumbres  de  extracción  de  arena  y 
piedras,  aun  cuando  tales  especies  pudieran  agotarse 
á  la  larga,  (i) 

Por  último,  de  la  indivisibilidad  de  estas  servidám- 
bres  se  deduce: 

1."  Que  la  proiniivisión  de  una  heredad  impide  que 
pueda  ser  gravada  con  uoa  servidumbre  por  u'do  de 
los  partícipes  del  dominio. 

2."  Que  la  división  del  predio  domioaote  adjudica  á 
cada  parte  la  servidumbre  por  completo. 

3."  Que  el  fallo  ejecutorio  que  declara  la  existencia 
de  la  servidumbre,  pronunciado  {á  favor  de  uno  de  los 
cendueños  de  ambos  predios,  aprovecha  6  daña  á  los 
demás;  y 

4.<'  Que  el  uso  de  parte  de  la  servidumbre  basta  para 
conservar  su  totalidad. 

GlasIQcacióti  de  estas— 

L^s  servidumbres  prediales  se  clasiñcan,  según  el 
derecho  de  los  romanos,  en  rústicas  <servitutes  predio- 
rum)  y  urbanas  (servitutes  ptíediorum  urbsnorum);  las 
primeras  son  cosas  mancipi  (res  mancipi)  y  las  se- 
gundas, nec  mancipi  (res  nec  mancipi). 

Al  clasificarlas  así  los  jurisconsultos,  no  las  definen, 
pues  snlo  tienen  en  cuenta  la  naturaleza  usual  de  cada 
una  de  ellas. 

De  esta  circunstancia  provienen  las  controversias  de 

1.1)  S.  Bit  y  Gastón  Hay— ota,  dts 
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los  comentadores  al  pieteader  señalar  la  especie  i  que 
pertenecen. 

Según  algunos,  y  esta  parece  la  opinión  más  comón 
y  más  justificadci  por  el  lenguaje  habitual  de  los  textos, 
(i)  el  carácter  de  la  servidumbre  depende  de  la  natu- 
raleza del  fundo  dominante:  será  pues  rural,  si  este  lo 
es;  urbana,  si  el  fundo  dominante  es  urbano.  Ahora 
bien,  los  romanos  entendían  por  fundos  rurales  los  no 
ediñcados,  y  por  fundos  urbanos,  los  terrenos  sobes 
los  cuales  se  levantaban  los  edificios  Por  consiguien- 
te, y  de  conformidad  con  esta  opinión,  podremos  de- 
cir: que  servidumbres  rurales  son  aquellas  que  se  esta- 
blecen á  favor  de  un  fundo  no  edificado,  y  urbanas 
tas  que  se  establecen  en  beneficio  de  un  fundo  ediS- 
cado. 

De  lo  expuesto  se  deduce  que  en  concepto  de  los  ro- 
manos el  carácter  de  la  servidumbre  puede  variar  se- 
gún sea  la  naturaleza  del  fundo  dominante;  asi  la  de 
acueducto,  por  ejemplo,  será  rural  6  urbana,  según  que 
conduzca  el  agua  á  una  prc^iedad  no  edificada  ó  á  una 
casa,  y  así  lo  acreditan  perlectamenta  los  textos.  (LL. 
1.  pr.  D.  de  serv.  pr.  r.  VIII,— 3.  ii.  §  i.  D.  de  pvb. 
in  rem.  VI.  2.)  (2)  Sin  embargo,  Isa  Instituías  las  cla- 
sifican atendiendo  á  su  carácter  habitual. 

EanmeradÓD  de  laa  vrlDcfpales  servldam- 
brea  rústicas  y  urbanas— 

a)  Las  principales  servidumbres  rústicas  son  las  de 
paso  (iter),  acueducto  (dqusductus,  derecho  de  sacar 
agua  (aquíe  haustus),  de  abrevar  el  ganado  (pecort, 
ad  aquam  appulsum),  de  hacerlo  pacer  fjus  pascendi), 

cnO.  BtT.ob.  (dt-pig.  S4S. 
(í)  Q.  B^;  ob.  cdt.— p&g.  246. 

— ^Eato  pttVM  impoeible,  porqne  en  Ib  eniunerMJ6iL  qna  de  Iw  scr- 
TfdnmbMB  aot  dui   Im  toitoa,  o>db  una  eatá  olasiñoad»  inTirUbia. 
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de  extracción  de  cal  (jus  calcis  conquendas)  6  de  are- 
na— (i,  2,  3,  4,  5.  Dig.  de  serv.prceed,  rust.  VIII.  3.) 

La  servidnirbre  de  pasage  hace  posible  la  explota- 
ción de  in  fundo  por  el  derecho  que  conñere  al  dueño 
de  ese  fundo  de  paiar  por  otro.  Toma  diversos  nooi- 
bres  se^n  la  extensión  de  los  derechos  concedidos  al 
fundo  dominante  sobre  el  sirviente. 

Se  llama  de  senda  (iter  derivado  de  ab-tando)  cuan* 
'io  confiere  el  derecho  de  pasar  á  pié  ó  á  caballo,  pero 
sinbestias  de  carga. 

Se  llama  de  acto  (actus — de  ab-agendó)  cuando  con- 
cede el  derecho  de  pasar  conduciendo  ganado,  bestias 
de  carga  ó  carros,  y  comprende  implícitamente  el  de- 
recho de  senda. 

Por  último,  se  denomina  de  vía  (vía— de  a~v6hendo) 
cnando  confiera  ti  derecho  de  trasportar  materiales, 
y  comprende  la  de  senda  y  de  acto. 

b)  Las  principales  servidumbres  urbanas  son: 

I.*  El  derecho  de  hacer  sostener  ó  cargar  nuestro 
edificio  sobre  el  del  vecino  (onerís  fer«nd¡). 

2.*  La  servidumbre  de  apoyo  (tigui  immitendi)  que 
consiste  en  el  derecho  de  hacer  descansar  postes  lí 
otros  materialca  de  construcción  ligera  sobre  la  pared 
vecina. 

3  *  De  vista  (servitus  luminum)  ó  sea  ti  derecho  de 
abrir  veitanas  en  la  pared  ajena  ó  en  una  en  común, 
que  den  luz  á  nuesta  finca. 

4.*  La  de  impedir  edificar,  plantar  ó  hacer  cuales- 
quier  actos  que  puedan  quitar  la  lu2  á  nuestra  casa 
(acc  luminibus  otficiatur). 

5.*  la  de  recibir  á  chorro  ó  gota  á  gota  el  agua  de  la 
heredad  vecina  (fiuminis  ve)  stillicidii  vel  Huminís  non 
recipiendi); 

Ó-*  la  de  no  levantar  más  la  casa  vecina  (altius  non 
tolleodi); 

7-'  X^  de  poder  adelantar  nuestra  casa  sobre  ¡a  del 
Vecino  sin  descansar  en  ella,  como  coa    un  balcón  ó 
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galería  (jus  projiciendi)  ó  de  tener  un  tejado  paradd- 
fknder  la  nueetra  de  las  aguas  (jus  protegeodi). 

Como  se  coustitiiyen  las  servidumbres  rea- 
le».— 

En  la  constitución  de  las  servidumbres  reales  se  dis- 
•  tinguen  tres  especies  de  modos,  correspondientes  á  los 
tres  grandes  periodos  del  derecho  romano,  y  que  con- 
sisten: I,"  en  los  establecidos  por  el  derecho  civil,  2.° 
los  del  derecho  |pretoriano;  y  3."  los  que  se  conserva- 
ron por  el  derecho  justiniano. 

a)  Los  del  derecho  civil  eran  loa  que  servian  para 
adquirir  la  propiedad  quintana,  á  saber:  la  mancipa- 
ción, ia  cesión  en  juicio,  la  adjudicación  y  la  ley — cuya 
naturaleza  y  procedimientos  ya  conocemos.  De  este 
modo,  la  mancipación  no  se  aplicaba  sino  á  las  servi- 
dumbres jústicas,  que  eran  ¡as  únicas  mancipi. 

Siempre  que  se  trataba  de  constituir  una  servidum- 
bre urbana  inter-vivos  era  necesario  ocurrir  á  K  cesión 
en  juicio. 

La  usucapión,  (á  juzgar  por  la  Uy  Scribonta,  que  pa- 
rece dictada  en  720 — durante  el  triunvirato  de  Antonio, 
Octavio  y  Lépido,  y  que  según  Paulo,  suprimió  la  usu- 
capión de  las  servidumbres)  no  se  aplicaba  á  ninguna 
servidumbre. 

Por  último  debe  observarse  que  la  tradición  no  po- 
día constituir  ninguna  servidumbre,  ni  aún  los  que  no 
se  enumeraban  entre  las  cosas  ma'icipi;  porque  siendo 
las  servidumbres  cosas  incorporales,  no  son  suscepti- 
'bles  de  verdadera  tradición  ó  posesión. 

b)  Los  modos  del  derecho  pretoriano  son  los  que  in- 
trodujeron los  pretores.  "Consideraron  estos  que  si 
la  servidumbre  por  razón  de  su  naturaleza  incorporal, 
no  es  propiamente  hablando  susceptible  de  ser  entre- 
gada y  poseída,  el  ejercicio  de  la  servidumbre  por  par- 
te del  que  quiere  adquirirla,  y  la  tolerancia  por  parte 
del  que  consiente  en  constituirla,  equivalen  á  la  tradi- 
ción,    En  consecuencia  atribuyeron  á  esta  cuasi  traii- 
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tiéíi  un  efecto  análogo  al  que  produce  en  materia  de 
propiedad  la  tradición  verdadera,  es  decir,  que  prote- 
gieron la  cuasi  posesión  y  el  goce  de  la  servidumbre  poi 
medio  de  los  interdictos  posesorios,  y  después  por  m  e- 
dio  de  la  reivindicación  noticia  que  lleva  el  nombre  de 
acción ^Wiciartü.  Dieron  también  ala  reserva  del  de- 
recho de  usufructo  ó  servidumbre,  que  sé  verificaba 
trasmitiendo  una  cosa  por  simple  tradición,  el  efecto 
que  producía,  según  el  derecho  antiguo,  esta  reserva 
puesta  en  la  mancipación  6  en  la  cesión  en  juicio.  Fi- 
nalmente, establecieron  respecto  de  las  servidumbres 
urbanas,  que  tienen  un  carácter  de  posesión  continua, 
y  de  ciertas  servidumbres  rústicas,  como  el  derecho  de 
paso  ó  senda,  y  el  de  acueducto,  una  prescripción  de 
largo  tiempo,  por  medio  de  la  cual  conservaron,  á  los 
habían  ejercitado  durante  largo  tiempo  una  servidum- 
bre, «1  goce  de  ésta."  (i) 

c]  Los  modos  del  derecho  justiniano  son: 

I."  los  pactos  acompañados  de  la  cuasi  tradición  y 
aún  sin  esta,  siempre  que  el  propietario  al  enajenar 
una  cosa  propia  por  medio  de  la  tradición  se  reserva 
en  ella  til  ó  cual  servidumbre; 

2."  por  testamento  {Uge); 

3."  respecto  de  algunas  servidumbres,  por  la  pres- 
cripción; y 

4.°  finalmente  por  adjudicación. 

Cómo  se  exlliiguen,— 

Las  servidumbres  reales  se  extinguen; 

I,"  por  la  pérdida  ó  la  destrucción  de  una  de  las  he- 
redades, la  dominante  ó  !a  sirviente.  Si  se  reconstru- 
ye, se   restablece  también  la  servidumbre; 

2."  por  confusión  de  los  dominios,  como  cuando  el 
propietario  de  uno  de  los  fundos  adquiere  la  propie- 
dad del  otro; 

(1^  I*^iaage-ob.  olt.— pág.  198  y  99. 
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3."  i>or  la  renuncia  de  U  servidumbre  qae  hace  el 
que  la  goza  á  favor  del  que  la  sufre;  y 

4.°  por  el  no  uso,  durante  diez  años  entre  presentes 
y  veinte,  entre  ausentes — según  Justioiano.  (i) 

EoDineracIón  de  Us  serridumbres  persona- 
les.— 

Ya  hemos  dado  la  noción  de  estas  servidumbres. 
Todas  ellas  tienen  por  objeto  conferir  á  su  titular  MU 
derecho  de  goce  más  ó  menos  extenso  sobre  una  cosa 
cuya  propiedad  es  it  otro. 

Su  carácter  es  siempre  positivo,  porque  la  ventaja  qut 
produce  consiste  en  hacer  ciertos  actos  sobre  la  coia 
sujeta  á  eltas;  pero  á  virtud  de  los  ¡Dconveníentes  que 
presentan  en  el  orden  económico  son  esencialmente 
temporales.  "En  efecto:  la  división  de  los  elementos 
de  la  propiedad  es  una  fuente  de  verdaderos  conflictos, 
que  en  nada  aumentan  la  riqueza  pública;  y  de  esta 
consideración  proviene  que  la  ley  procura  acelerar  su 
término." 

Las  servidumbres  personales  entre  los  romanos,  sen 
cuatro,  á  saber:  el  usufructo,  el  uso,  la  habitación  y  e! 
trabajo  de  eiclavos.  (2) 

a)  Usufructo:  cómo  se  le  define.  (I.  J.  Di  ««■ 
fruciu  II.  4). 

El  usufructo  es  una  servidumbre  personal  que  con- 
siste en  el  derecho  de  usar  y  de  percibir  los  frutos  de 
las  cosas  pertenecientes  á  otro,  conservando  su  sustan- 
cia y  de  allí  le  viene  perfectamente  su  nombre — (usos- 
fructuk.) — 

(1)  BeteplMono  ooTTia,  rwpeotoilelmaBerv'idambrH  urbuMa,  sino 
dted«  6l  dik  en  qiu  «I  propistATín  del  fando  airvienU  hiio,  pus  id- 
qnirir  k  libertad  de  an  fondo,  algúa  aabo  oontrario  &  1»  serridiuiibn: 
por  templo  ai  l«Tk>it6  aa  edificio  máa  alto,  6  Upó  1m  looea,  6  qnilí 
las  gotera»,  eto.— Lagnuige,  ob.  oit^ 

(SJ  GaatfiD  Hay,  Db.dL,  p&g.  187-^.  Bt7,  id,  p&g.  261. 
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Su   NATURALEZA— 

El  usufructo,  como  lo  hemos  indicado,  es  una  servi- 
dumbre personal;  por  consiguiente,  establecida  en  tas 
cosas,  á  favor  de  persona  determinada.  De  este  con- 
cepto y  de  su  deñnición  se  deduce  claramente  su  aa- 
toriJeza. 

En  principios,  puedu  establecerse  sobre  todas  las  co- 
sas corporales,  muebles  £  inmuebles,  mancipi  ó  nec 
mancipi,  que  estén  en  el  comercio  de  los  hombres,  ex- 
cepto, antes  de  Justiano,  los  fundos  provinciales  que 
no  eran  susceptibles  de  toda  clase  de  derechos  civiles; 
aunque  el  pretor  organizó  respecto  de  ellas  cierto  de- 
Tacho  muy  semejante  en  sus  ventajas  al  usufructo 
verdadero. 

Como  al  usar  y  disfrutar  de  las  cosas  por  esta  servi- 
dumbre debe  conservarse  sin  embargo  su  sustancia, 
resulta  que  no  puede  establecerse  en  aqiiellas  que  no 
resisten  al  primer  uso,  á  causa  de  una  destrucción  físi- 
ca, como  el  vino  ó  el  trigo,  6  de  una  destrucción  jurí- 
dica, como  la  moneda. 

Por  su  Dituraleza  implica  el  goce  de  dos  de  los 
elementos  del  dominio;  pero  no  del  jus  abutendi,  pues 
de  este  no  se  desprende  propietario.  Sin  embargo,  el 
jus  abutéodi  se  restringe  singularmente  á  causa  del 
usufructo:  el  dueño  de  la  cosa  no  puede  hacer  en 
ella  modificación  ninguna  qnn  diñculte  ó  destruya  los 
derechas  del  usufructuario,  ui  enagenarla  üíqo  cod  el 
gravamen  del  usufructo,  y  por  coosiguiente  encondi- 
ciones  desfavorables. 

Es  decir  pues,  que  su  derecho  es  casi  nominal — un 
mero  título— que  los  romanos  designaban  con  el  nom- 
bre característico  de  nudo  dominio — nuda  propiedad,  asi 
como  aquél  toma  el  de  nudo  propietario  (G.  II.  39)  (i). 

1,1]  o.  Bry  j  6Mt¿n  Huy—obs.  cita 

— Téase  el  nt.  1082,  en  qne  Dnestro  C  C,  define  el  anifruoto,  j  el 
108S,  en  que  determiiut  Iab  cosas  sobre  1m  cnklee  ee  eetnbleoe. 
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Derechos  que  resoltan  del  nsafrdcfo — 

Lo's  derechos  del  usufructuario  provienen  de  un'des- 
membramíento  de  la  propiedad,  y  pueden  rssumirsfi  cd 
el  derecho  de  usar  y  el  derecho  de  disfrutar! 

Él  nudo  propietario  le  deja  gozar,  pero  ain  obliga- 
ción positiva  que  le  obligue  á  procurarle  el  ^ce  de  la 
cosa.  Siendo  el  usufructo  ud  derecho  real,  las  rela- 
ciones de  aquel  sba  dir¿ctas'con  la  cosai  y  ao  coa  el 
dueño. 

Eijus  uiendi,  ó  el  detecho  dé  uso,  le  da  el  de  servirse 
déla  cosa  en  beneñcin  propio,  con  todos  los  accesorios 
físicos  ó  jurídicos  que  aumenten  la  Htilidad  de  ésta, 
tales  como  las  servidumbres  pertenecientes  á  la  misma. 

El  jas  fruendi,  6  el  derecho  de  goce,  1ü  confierfl  la 
facultad  de  adquirir  la  propiedad  de  tódús  los  frutos  de 
la  cosa. 

Llamánse  frutos  los' productos  dados  por  las  cosas 
en  intervalos  casi  periódicos,  y,  en  todo  caso,  conforme 
á  sb  destino  natural  ó  conveAidj:  como  los  cereales, 
los  frutos  de  los  árboles,  la  leche,  la  lana,  etc. 

De  esta  noción  sé  deduce:  i."  que  todo  fruto  es  ud 
producto,  más  no  todo  producto  es  fruto:  como  las 
crias  de  los  animaleÉ,  por  ejemplo,  el  tísoro  eiicontra- 
do  en  el  terreno  usufructuado,  ó  el  parto  de  las  escla- 
vas; y  2°  que  hay  cosas  que  ora  son  frutos,  ora  sim- 
ples productos,  como  los  árboles,  que  serán  lo  prime- 
ro, cuando  foi^mén.una  arboleda  destínat^a  á  que  se  la 
ext)lote  por  cortes  periódicos,  y  lo  secundó,  si  no  tie- 
nen tal  aplicación;  lo  mismo  sucede  con  los  materiales 
extraídos  de  una  cantera,  6  los  metales  de  una  mina, 
qiie  serán  frutos,  si  la  extracción  principia  antes  de 
constituirse  el  usufructo,  y  productos,  si  comienza  du- 
rante éste. 

Los  frutos  se  dividen  en  pendientes  y  separados,  y  en 
naturales,  industriales  y  civiles. 

Pendientes  son  los  que  permanecen  unidos  ala  cosa 
que  los  produce. 

Separados,  los  que  dejao  de  estar  unidos  &  ellas. 
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Ntífut^l^,  Iqs  que  Ja  oaturaleía  ofrece  i  <;^P4qtAP(e%' 
iQ«Dte, 

IttdustiiaUs,  \pp  debidos  á  La  iDdustría,  con  el  ^auxilio 
déla  naturaleza;  y 

Civiles,  los  qae  do  procediendo  naturalmente  de  las 
cosas,  scipeccibea  un  ^ii^tud  de  ^l^s,  .como  el  intorés 
dal  dÍRQrp.el  alquiler  de  una  finca,  etc. 

El  usufructuario  tiene  derecho  á  estos  d'lvecsQS  fru- 
tos de  la  cosa  materia  de)  usufructo. 

Si  se  trata  de  los  naturales,  solo  desde  el  [aqmetito 
que  los  percibe  por  si  fnismo  ó  por  medio  de  otra  pec- 
sooa,  esto  es,  dt;sde  qiie  los  recoge  ó  hace  .recoger:  á 
diferencia  del  poseedor  de  bueita  fé  que  tiene  derecho  .¿ 
ellos  desde  que  están  separados  de  la  posa,  es  decir, 
aúQ  antes  de, percibirlos. 

Si  de  los  industriales,  á  medida  que  se  producen, lin- 
ter  duce  el  usufructo. 

Por  iip,  en  cuanto  á  los  civiles,  los  textos  no  deci- 
den nada  teiminante;  parece  sin  embargo,  que  de  ellos 
resulta  que  se  adquieren  día  i  día,  cuando  se  trata, 
por  ejemplo,  de  alquileres  de  una  casa,  del  trabajo 
de  un  esclavo,  de  una  acémila;  pero  que  cuando  es- 
tos alquileres  son  representación  de  frutos  naturales, 
camo  en  el  arriendo  de  un  fundo  rural,  no  se  deben 
il  usufructuario  sino  cuando  las  cosechas  se  baa  reco- 
gido en  vida  suya. — ^U.  7.  i.  26.  f.  Paul,  58.  í.  S«- 
voi),  (I) 

l-os  derechos  del  usufructuario  se  limjtan  á  las  co- 
sas que  existían  al  constituirse  la  servidumbre.  Esto 
00  obstante  puede  gozar  del  crecimiento  de  sus  teri;E- 
nos  por  causa  del  aluvión,  mas  no  de  la  isla  que  se 
forme  en  frente  de  la  riberas  del  rio;  ni  del  cauce  que 
éste  abandone. 

Por  último,  siendo  el  usufructo  una  servidumbre  es- 
tablecida &  favor  de  persona  determinada,  ésta  no  pue- 
de enageoar  su  derecho,  si  bieo  puede  ceder  su  ejercicio 

di  Crtolan-^HT.  890. 
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á  titulo  oneroso  6  gratuito.  £n  tal  caso,  el  ce&iooa- 
rio  obtiene  todas  las  ventajas  de  la  servidumbre;  pero 
el  derecho  á  ella  reposa  siempre  en  la  cabeza  del  ce- 
dente  y  muere  con  él.  (i) 

Obligaciones  que  resultan  del  usufrocto— 

Originariamente  las  principales  obligaciones  que  re- 
sultaban del  usufructo  á  cargo  del  usufructuario  eran 
las  siguientes: 

I.*  No  destruir  la  sustancia  de  la  cosa  objeto  de  la 
servidumbre,  ni  modiñcar  su  deslino. 

2.*  Hacer  todos  los  gastos  necesarios  para  su  con- 
servación y  cubrir  todos  sus  gravámenes,  pensiones 
que  se  consideran  indemnizadas  con  los  frutos;  y 

3.^  Restituir  la  cosa  al  ñn  del  usufructo. 

Pero  como  esto  no  le  imponía  de  ninguna  respon- 
sabilidad por  su  negligencia,  el  pretor  bÍ20  obligatoria 
una  formalidad  conocida  ya  en  la  práctica,  y  que  cod- 
sistia  en  garantizar,  por  meJio  de  ñadores,  (fideyusores) 
en  el  momento  de  adquirir  la  servidumbre:  i."  gozur 
de  ella  como  un  buen  padre  de  familia,  y  Z.°  restituir  Ja  co- 
sa al  fin  del  usufructo. — (Paul  Sent.  III  6.  §  2.) 

L.a  promesa  de  gozarla  como  buen  padre  de  familia 
le  hace  responsable  desde  entonces  de  toda  negligen- 
cia; por  consiguiente,  debe  interrumpir  las  prescripcio- 
nes, ejercitar  las  servidumbres  que  pueden  extinguirse 
púr  el  no  uso,  reemplazar  con  las  crias  las  pérdidas 
del  ganado  y  los  árboles  que  se  caen  6  que  corta,  é 
indemnizar  at  dueño  de  los  daños  que  cause  en  la 
cosa. 

La  promesa  de  restituir  podría  parecer  inútil,  por* 
que  resulta  de  la  naturaleza  misma  del  usufructo;  pe- 
ro tiene  la  ventaja  de  ahorrar  al  nudo  propietario  la 
necesidad  de  probar  por  una  acción  de  reivindicación 
su  derecho  de  propiedad,  pues  le  bastará  exigir  que  se 
cumpla  esta  doble  promesa.  (2) 
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Modos  como  s«  constituye  el  usufructo— 

En  tos  tiempos  antíf^uos  se  constituir:  por  testamen- 
to, la  cssiÓD  en  juicio  y  la  adjudicación,  en  los  juicios 
de  partición. 

En  el  último  estado  del  derecho,  conñrmados  por  la 
legislación  imperial  los  medios  de  adquirir  del  derecho 
pretoriano,  llegó  á  constituirse: 

I."  Por  testamento. 

2."  Por  los  pactos  seguidos  de  la  cuasi  tradición. 

3.°  Por  la  reserva  que  del  usufructo  hacia  el  dueño 
de  la  cosa  al  enagenarla  por  la  tradición. 

4.°  Por  adjudicación  del  jusz;  y 

5."  Directamente  por  la  ley. 

£■  el  caso  de  testamento  podía  legarse  á  una  per- 
sona el  usufructo,  permaneciendo  la  nuda  propiedad 
del  heredero;  legando  el  fundo  con  reserva  del  usu- 
fructo {deducio  usufructo)  y  legando  á  una  perdona  el 
usufructo,  y  el  fundo  menos  el  usufructo  á  otro  legata- 
rio (deducía  eo).  (i) 

Modos  como  se  plei-de — 

El  usufructo  termina: 

I."  Por  muerte  del  usofructuarío,  ó  por  su  capitís- 
deminutío. 

2."  Por  el  BO  us«. 

3.°  Por  la  cesión  que  el  usufructuario  hace  de  su  de- 
recho al  nudo  propiatario. 

4.'  Por  la  confusión  ó  consolidación  de  los  domi- 
nios, como  cuando  el  usufructuario  adquiere  la  propie- 
dad ds  la  cosa. 

5.'  Por  la  destrucción  total  de  la  cosa  ó  por  las  aU 
teracioues  sobrevenidas  en  su  sastancia  (mutalto  rei), 
como  cuando  pierde  su  forma  caracteiística  y  su  des- 
tino particular;  y 

6."  Por  el  término.  Si  se  toma  como  término  la  edad 
de  un  tercero,   30  años,  por  ejemplo,   y  tal  persona 

0)  AjtfonlolOSlC.  O. 
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muere , i  IIqs  2^,  ^el  usufructo  durará  hasta  que  ésta 
hubiera  cumplido  esa  edad.  El  Wrminó  legal  durante 
el  que'las  personas  morales  gozaban  de  su  derecho  de 
usufructo  era  el  de  ciea  años.  (L.  56,  d¿  usuf.  D.  VII. 
I-}   (I) 

Cnnsi  usuíructo — 

Desígnase  con  este  nombre  el  usufructo  aplicado  á 
las  CQias  qu«  se  consumen  por  el  primer  uso;  como  el 
vino,  los  vestidos,  la  mcneda,  etc. 

Un  senado  consulto  de  Augusto  decidió  que  el  usu- 
usufructo,  sobre  estas  cosas  daría  un  derecho  de  plena 
propiedad,  bajo  la  condición  de  restituir  otras  seme- 
jantes ó  su  valor  estimativo,  si  hubo  cuidado  de  fijarlo 
al  constituir  el  cuasi  usufru::to. 

Esta  obligación  de  restituir  se  garantida  como. en  el 
fructo  por  la  respectiva  promesa  del  que  lo  adquiere  y 
la  caución  de  los  ñadores. 

Los  jurisconsultos  lo  hacían  extensivo  á  las.  cosas 
iocorporates,  como  tos  créditos  y  las  servidumbres. 

Se  extingue: 

I."  por  la  muerte  de  que  lo  goza, 
a."  Por  el  téi-mino. 

3.°  Por  la  itnuucia  que  de  él  haga  el  cuasi- usufruc- 
tuario; y 
4.°  Por  la  capitis  demínutio. 

Finalmente,  él  cuasi  usufrustuario  responde  de  la  co- 
sa, materia  de  su  derecho,  aún  en  caso  de  pérdida  for. 
tuita,  i  diferenciii,  en  ésto,  del  vcrdadeio  usufructúa- 


Uso  y  taabituclón:  en  qué  cuusUteii  <>slaB  aer- 
vlduDibres  — 

a)  l-a  servidumbre  de  uso  (vudus  ksms)  consiste  en 

(11  ArtíonloalUl  6.  IISOC.  C. 
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servirse  de  coSas  pertenecíeotes  á  otro  sip  {disfrutar  de 
ellas  {sine  fructu)  ai  alterar  su  sustancia,  (i) 

De  essa  noción  se  deduce  que  el  nsuario,  es  decir,  la 
persona  que  gozz  dfc  la  servidumbre,  do  puede  tomac 
absolutamente  ningún  producto  de  la  cosa,  ni  fruto  al- 
guno de  ella. 

Esto  no  obstante  *los  jurisconsultos,  considerando 
unas  veces  que  el  mero  uso  de  la  cosa  no  procuraba 
ventaja  ninguna,  y  en  otras,  que  es  necesario  inlerpre- 
[■rfnvorabletnente  la  voluntad  de  los  testadores!,  con- 
cedieron al  usuario  algunos  frutos,  limitándole  el  de- 
recho á  sus  necesidades  diarias  y  las  de  su  familia.  Le 
estaba  prohibido  pues:  i.°  vender,  y,  salvo  excepción, 
arrendar  el  uso;  porque  una  ú  otra  co^a  no  habría  sido 
usar  sino  deducir  un  verdadero  fruto  civil;  y  ?."  la  ce- 
sión gratuita,  «porque  esta  habia  sido  un  medio  de 
burlar  aquella  prohibición*. 

£1  usuario  estaba  obligado  á  prometer,  como  el  usb- 
fnictuario,  usar  de  la  cosa  como  buen  padre  de  fami- 
lia y  reatiruirla  al  fin  de  su  derecho. 

Esta  servidumbre  se  establecía  por  los  mismos  nie- 
dios  que  el  usufructo,  excepto  la  adjudicación  por  el 
juez;  y  se  extinguía  de  la  misma  manera  que  aquel.  (2) 

b)  La  servidumbre  de  habitaciones  la  misma  de  uso 
aplicada  á  una  casa  (;iís  habitandi  dominum)  (3). 

Justiniano  la  considera  como  una  servidumbre  parti- 
Cular;  asemeja  sus  efectos  al  usufructo,  y  concede  el 
detecho  de  arrendar. 

Según  la,  opinión  más  general,  la  servidumbre  de  ha- 
bitacióa  dura  tanto  coiiio  la  vida  del  que  la  goza. 

Ed  qué  ge  diferenctuii  el  aso  y  la  habitación 

Los  jurisconsultos  distinguían  el  derecho  de  habita- 
»&n  del  derecho  del  uso  de  una  cosa,  por  interpretación 

'1}  ArtftmloinSO.  C. 

(3)  ArtlcolcM  lllS   &1132C.a 

13]  Owtdn  Hay— obra  eítaüa—píg.  1S3. 
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de  ios  legados:  i,"  eñ  que  el  hahifanté  puede  ceder  el 
ejercicio  de  su.  derecho,  y  2.°  en  que 
capitis  deminutio  no  extinguen  la  seryi 
-  bttación,  porque  ella  consiste  más  bie 
que  en  un  derecho,  (in  japto  potius  qtia 
sistit). 

Trábalo  de    los  esclavos.  —  (Di, 

Esta  servidumbre  (opería  servorutn  au 
no  es  sino  una  variante  de  la  de  uso,  co) 
recho  de  usar'  el  trabajo  de  los  esclavc 
males. 

Como  la  servidumbre  de  habitación,  e 
se  extingue  n¡  por  el  no-uso   ni  por  la  c 

tío,  y  á  diferencia  de  todas  las  servidun ^.- 

les,  es  trasmisible  á  los   herederos  y  termina  por  la 
usucapión  de  la  cosa  objeto  del  derecho. 

Derechos  reales  distintos  de  la  propiedad  y 
de  las  servidumbres  — 

«Ademas  de  la  propiedad  y  de  las  diferentes  servi- 
dumbres, cuya  existencia  alcanza  hasta  los  antiguos 
tiempos  del  derecho  civil  romano,  se  han  producido 
posteriormente  en  la  progresión  histórica  de  las  Insti- 
tuciones, otros  tres  derechos  reates,  que  son  fraccio- 
nes ó  modificaciones  de  la  propiedad»,  á  saber: 

El  derecho  de  enfiteusís  ijus  enphitettticarium  ó  sim- 
plemente enfikuBÜ). 

El  de  superficie  {jus  superficiarnm  ó  superficies);  y 
.     El  de  prenda  ó  hipoteca  ipygnus  ó  hípatheca). 

RoQiensli»:  derecho  t\^  gnpei-flrie  y  derechos 
de  prenda  ó  hipoteca:  naturaleza  de  éstos  de- 
rechos—  •    - 

a)  La  enfiteusis,  considerada  como  un  mert)  derecho 

<1)  Gastón  Msy,  ob,  dt. 
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leal  prescindiendo  de  las  convenciones  que  U  dirigen 
y  de  Us  obligaciones  que  implica,  es  uníi  desmembra- 
ción particular  del  derecho  de  propiedad,  ó  sea  el  de- 
recho de  usar  y  de  gozar  de  un  inmueble,  concedido  á 
perpetuidad  6  por  muy  largo  tienipo  y  con  autoriza- 
ción para  trasformar  su  sustancia.  Es  una  especie  de 
servidambre  pretoriana  imaginada  con  el  objeto  de  po- 
ner en  labranza  las  tierras  iocultes.  En  sus  origenes  se 
aplicó  á  tos  inmuebles  rurales,  pero  después  se  bizo  ex- ' 
tensiva  á  los  edtñcios. 

La  persona  que  goza  de  este  derecho  sr  denomina 
ínjtíeuta  (ee  otro  tiempo  condtKtor)  y  predio  tnfiteuta,  el 
inmueble  que  constituye  su  objeto.  El  propietario  (do- 
minus)  es  la  persona  que  conserva  el  dominio. 

Las  facultades  del  enñteutason  las  siguientes: 

i.^  Goza  de  un  derecho  real  sobre  la  cosa:  puede 
usar  y  gozar  de  ella  y  adquiere  sus  frutos  por  solo  sa 
separación  del  suelo; 

2.'-  Puede  disponer  de  la  sustancia  de  la  cosa  y  mo- 
diñcarla,  con  tal  de  no  destruirla; 

3,*  Enagenar  su  derecho  y  trasferírlo,  ya  en  vida  co- 
mo á  su  fallecimiento,  bajo  ciertas  reservas  debida  1  al 
propietario;  y 

4.*  Es  un  derecha  qne  no  se  extingue  como  el  usu- 
fructo, sino  que  pasa  por  herencia  testamentaria  y  ab- 
intatalo. 

Entre  las  diferentes  obligaciones  que  la  enñteusís 
impone  al  en&teuta,  la  principal  es  la  que  consiste  en 
pagar  al  propietario  periódicamente  y  en  épocas  seña- 
ladas una  renta  que  toma  el  nombre  de  canon  {pfnsio  — 
pensión)  que  se  le  debe  no  solo  í  titulo  de  dueño,  sino 
cooíd  consecuencia  del  derecho  real  de  propiedad  que 
ha  conservado  sobre  la  casa. 

c)  Et  derecho  de  superficie  ea  semejante  al  del  eofi- 
teuu  sobre  el  fundo  eníitéutico;  pero  que  se  aplica 
únicamente  &  las  construcciones  levantadas  sobre  el 
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La  persona  que  goza  de  este  derecho  toma  el  nom- 
bre Óe  superficiario,  y  puede  disfrutar  de  él  á  perpetui- 
dad ó  por  un  largo  plazo,  pudiendo  hacérsele  tal  con- 
cesión  gratuitamente  6  á  tít(ilo  oneroso,  con  (;argode 
pagar  una  renta  periódica  ó  un  precio  alzado,  (salarium 
pensio). 

d)  El  derecho  de  prenda  6  de  hipoteca,  considerado 
como  un  simple  derecho  real,  es  un  derecho  accesorio, 
por  el  cual  una  cosa  esti  afecta  en  calidad  de  garüutia 
6  seguridad  al  pago  de  una  deuda.  Puede  tener  por  ob- 
jeto las  cosas  muebles  como  las  inmuebles,  las  corpó- 
reas como  las  incorpóreas. 

Este  derecho  da  al  prestamista  6  hipotecario  las  ven- 
tajas siguientes: 

I.*  Poder  vender  la  cosa  para  hacerse  pago  del  cré- 
dito; 

2."  Ser  pagado  del  precio  preferentemente  ¿  los  de- 
más acreedores;  y 

3.*  Tener  derecho  contra  los  terceros  detentadoies 
por  garantía  y  ejercicio  de  los  derechos  anteriores. 

Caparldnil  necesnria  parn  «Hagenar  A  adqui- 
rir: quienes  llenen  esta  capaclttitil— 

a)  Por  regla  general,  para  enagenar  6  constituir  de- 
rechos reales  sobre  una  cosa  es  indispensable  ser  pro- 
pietario de  ella. 

b)  Toda  persona  sui  juris  tiene  capacidad  para  ad- 
quirir la  propiedad  ó  un  derecho  real. 

Se  adquiere  no  solo  por  si  mismo  sino  también  por 
otras  personas.  En  esta  materia  es  preciso  distinguir 
la  adquisición  de  la  posesión. 

Se  adquiérela  propiedad:  i."  por  los  hijos  de  fa- 
milia que  estin  bajo  nuestra  potestad;  2.°  por  nuestros 
esclavos;  3.°  por  aquellos  cuyo  usufructo  6  uso  tene- 
mos; 4.°  por  los  esclavos  de  otro;  y  5.°  por  las  personas 
libres  que  se  tienen  de  buena  fe.  En  todos  estos  casos, 
se  adquiere  la  f  ropiedad  aún  sinsaberloy  contra  la 
voluntad  del  que  la  obtiene. 
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Debe  tenerse  en  cuenta,  sin  embatgo,  respecto  de 
los  hijos,  las  restricciones  relativas  á  sus  peculios,  y  en 
cuanto  í  las  demás  personas,  las  distinciones  que  re- 
saltan de  la  extensión  de  los  derechos  que  correspon- 
den al  usufcuctuario,  al  que  recibe  en  uso  ó  al  posee- 
dor de  buena  f¿. 

c)  La  posesión  se  adquiere  también  por  estas  mio- 
mas personas  y  con  los  mismos  límites.  Esto  no  obs- 
tante, debe  tenerse  en  cuenta  que,  á  diferencia  de  lo 
que  acontece  en  la  propiedad,  la  posesión  no  se  adquie- 
re sin  intención  y  que  es  preciso  tener  conocimiento 
de  la  tomada  á  nuestro  nombre. 

Sin  embargo,  si  se  trata  de  un  peculio,  b<tsta  la  in- 
lenctóo  general  de  aprovecharse  de  cuanto  á  él  corres- 
ponde, sin  necesidad  de  conocer  cada  una  de  las  cosas 
que  entran  sn  la  posesión. 

Qoiéoes  no  piiedea  ejercer  otla  capacidad  — 

No  pueden  enagenar  por  su  condición  jurídica,  el 
pupilo,  el  loco,  el  pródigo  y  el  menor  de  25  años;  y  en 
lo  relativo  á  ciertos  bienes:  las  mujeres  en  tutela  per- 
petua, sus  cosas  mancipi,  sin  autorización  del  tutor;  y 
el  marido,  los  inmuebles  dótales,  ni  siquiera  hipotecar- 
los coa  ó  sin  el  consentimiento  de  sn  mujer. 

Excepciones  á  la  regla  general- 
Pueden,  por  excepción,  enagenar:  i."  los  acreedores 
prendistas  ó  hipotecarios,  la  prenda  puesta  como  ga- 
rantía en  su  poder,  si  no  se  satisface  la  obligación  á 
que  está  afecta;  2.°  los  tutores  y  los  curadores,  en  los 
limites  ya  conocidos;  y  3.°  los  mandatarios,  que  reci- 
ben poder  para  ello. 
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MODOS  DE  ADQUIRIR  A  TITULO 

UNIVERSAL 


Sucesión:  sus  dos  espeoles — 

b)  La  palabra  sucesión  indica:  x."  el  reemplazo  de 
□Das  personas  en  los  bienes  y  derechos  de  utras,  que 
coQtÍDÚan  la  personalidad  jurídica  de  éstas,  y  z°  el 
conjunto  de  dicbos  bienes  y  derechos- 
La  sucesión  puede  ser  universal  6 particular.  La  pr¡' 
mera  comprende  la  totalidad  de  aquellos  bienes  y  de- 
xechos,  la  se^utida  una  parte  de  ellos. 

Las  sucesiones  por  universalidad  se  verifícaban, 
derecho  romano,  en  algunos  casos  por  los  vivos,  que 
vefan  pasar  su  patrimonio  y  su  persona  jurídica  al 
sucesor,  y  más  generalmente  por  causa  de  falleci- 
-injento. 

En  este  caso,  la  palabra  sucesión  es  sinónima  de  he- 
retida:  significa  el  conjunto  de  bienes  dejados  por  un 
difuntOié  indica  al  propio  tiempo  el  derecho  de  recojer 
esta  universalidad. 

b)  La  sucesión  ó  herencia  por  causa  de  muerte  pue- 
de ler   de  dos  especies:  i.°  testamentatia  6  abintestatp 
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que  tamb¡£a  se  llama  legítima;  según  que  se  verifique 
an  virtud  de  testamento;  ó  sin  éi,  ea  virtud  de  la  voca- 
ci6a  de  la  ley. 

La  persona  que  sucede  en  el  patrimonio  total  de  un 
difunto,  adquiere  todas  las  cosas  que  á  ¿ste  pertene- 
cen, sus  créditos  activos,  sus  deudas  y  la  obligación  de 
continuar  su  culto  privado  y  su  personalidad  jurídica. 
Se  llama  heredero  {fteres),  de  todos  los  derechos  de  aquel 
y  se  halla  sujeto  á  todas  sus  obligaciones  (LL.  62—196 
—D.  regjuris  L.  17), 

Herencias  teatn mentarlas:  nociones  genera- 
les sobre  el  lestameoto. 

En  los  primitivos  tiempos  de  Roma,  solo  la  familia 
tiene  áerecbo  á  sus  bienes.  El  pater  representaba  los 
intereses  de  la  colectividad  ó  del  grupo  social.  Por  con- 
siguiente, á  su  muerte,  volvían  á  la  familia  los  bienes 
que  de  ella  había  administrado. 

Dictada  la  ley  de  las  XII  Tablas,  autorízase  al  pa- 
ter familias  á  que  determine  por  si  mismo  la  suerte  de 
su  patrimonio  para  el  tiempo  de  su  muerte,  y  que,  ex- 
presando su  voluntad  en  términos  solemnes,  sea  respe- 
tada á  manera  de  ley.  Dióse  á  este  acto,  al  principio 
la  denominación  de  legar,  y  posteriormente  la  de  testa- 
mento {ietíamentum). 

Admitido  en  la  práctica  el  testamento,  so  empleo  se 
generalizó:  hacerlo,  era  entre  los  romanos  una  costum- 
bre nacional,  y  morir  sin  él,  una  desgracia.  Daba  im- 
portancia al  derecho  de  testar  la  circunstancia  de  que 
al  heredero  ab-intestato  no  podií  imponerse  nada, 
mientras  que  mediante  el  testamento  el  ciudadano  se 
hacia  legislador  de  sos  bienes,  asf:  impone  legales,  de- 
signa su  heredero,  nombra  tutor  á  sus  hi)os,  escoje  el 
que  debe  continuar  su  culto  y  muere  con  la  certidum- 
bre, si  no  es  insolvente  su  sucesión,  de  que  el  heredero 
que  elija  no  abdicará  el  titulo  que  le  sucede.  La  sace> 
Bión  testamentaria  ocupa  por  consiguiente  el  primer 
rango,  y  solo  á  falta  de  teitameato  puede  abrirse  la  vo- 
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;  y  de  «sto  se  deduce  que  jamás 
pueden  hallarse  reunidas  ambas  herencias  [nema  par- 
tim  Urtatut,  partim  enUrtatui  morí  polest). 

DeBniclón  del  testamento  en  el  úlllmo  esta- 
do del  derecho— 

El  testamento  es  el  acto  solemne  de  última  volun- 
tad, por  el  cual  una  persona,  el  testador,  designa  sus 
heredtros  y  dispone  lo  que  debe  hacerse  después  de  su 
moerte. 

Tres  caracteres  esenciales  resultan  de  esta  definición: 
I."  que  el  testamento  debe  tener  forma  solemne;  2.** 
institución  de  heredero,  y  3.°  que  no  produce  efecto  si- 
no después  de  la  muerte  del  que  lo  otorga  (de  cujus). 
Si  falta  el  heredero,  desaparece  el  testamento  y  no  pro- 
duce efecto  (Uip.  XXII). 

Formnlldades  del  leslnmento  en  tiempo  de 
Ju.sttiilano— 

Los  testamentos,  antes  de  la  aparición  de  JustiniaDO 
experimentaron  profundas  modificaciones  asíen  su  na- 
turaleza, en  su  nombre,  como  en  sus  reglas;  y  podría- 
mos detenernos  en  su  estudio,  si  ese  estudio  ao  carecie- 
se hoy  de  importancia  verdadera. 

En  los  tiempos  primitivos  tomó  el  nombre  de  testa- 
mento calatis  comities — el  otorgado  en  tiempo  de  paz, 
en  los  comicios  calados  6  sean  las  reuniones  periódicas 
del  pueblo,  convocado  por  curias,  para  asuntos  religio- 
sos y  confeccionar  en  ellas  esos  actos;  es  decir  pues, 
que  tenían  el  carácter  de  leyes,  porque  se  hacían  en 
presencia  y  con  autorización  del  pueblo. 

Si  be  veriñcaban  en  tiempo  de  guerra,  y  antes  de  ir  al 
combate,  tomaban  el  nombre  de  in procinctum. 

Estos  testamentos  tenían  sin  embargo  el  inconve- 
nienta  de  que  como  los  comicios  no  se  reunían  fino  ca- 
da dos  años,  con  tal  objeto,  y  que  no  todos  los  cinda- 
danos  marchaban  en  los  ejércitos  al  combate.-  los  que 
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morían  antes  de  aquel  periodo,  ó  oo  podiaa  tomar  par- 
te en  estos,  inotian  sin  testar. 

Para  corregir  tales  inconvenientes  se  creó  el  testa- 
mento ^ff  ess  tt  librain,  es  decir,  por  mancipación.  En 
6sta  forma  se  prescinde  de  la  intervención  directa  del 
pueblo.  El  testador  mancipa  pues  su  patrimonio,  en 
presencia  de  cinco  testigos  ciudadanos  púberes  y  del 
libripens — al  heredero  que  designa,  y  que  toma  el  nom- 
bre á&  familia  emptor.  £1  testador  vendía  su  patrimo- 
nio,^ por  medio  de  convenciones  adjuntas,  imponía  al 
(veredero  los  legados  que  quería  hacer.  Es  decir,  que 
de  acto  público,  el  testamento  sí  reduce  á  un  acto  me- 
ramente privada. 

Tenía  sin  embi^rgo  los  inconvenientes  siguientes: 
I."  que  el  nombre  del  heredero  era  conocido;  z."  que 
para  revocarlo  era  preciso  la  remancípaclón  y  por  lo 
mismo  que  la  aceptara  el  heredero  nombrado,  y  3.° 
que  no  podían  ser  sostituidas  tas  personas  que  no  tu- 
viesen derecho  de  aparecer  en  la  mancipación.  E^esol- 
viose  pues  modíñcarlo,  y  al  efecto  establecíase  en  esta 
forma:  El  testador  podía  mancipar  su  herencia  á  on  in- 
dividuo cualquiera,  que  aparecía  comprándola  sin  ser  el 
verdadero  heredero.  Al  efecto:  con  asistencia  de  cinco 
testigos  el  testador  presentaba  las  tabletas  selladas  que 
contenían  el  nombre  de  su  heredero  y  sus  demás  dispo- 
siciones y  declaraba  que  éste  era  su  testamento:  esta 
declaración  se  llamaba  nuncupación  (muncuhatio).  Desa- 
pareciendo asi  el  inconveniente  de  la  publicidad,  el  tes- 
tador podía  revocar  el  testamento  á  su  voluntad,  y  se 
salvaban  los  inconvenientes  de  las  antiguaü  formas. 

Modificadas  las  solemnidades  del  testamento  por  el 
derecho  pretorio,  la  tmincipadón  y  U  nu/KHpaiión  (nun- 
cubatio)  quedaron  sin  importancia,  pasando  por  consi- 
guiente eMibriperis  y  el  mandpador  de  la  herencia /a- 
mi'/iiz  em^íír  á  aumentar  como  simples  testigos  el  nú- 
mero de  éstos,  que  desde  entonces  fué  el  de  siete.  £1 
pretor  exigía,  además  que  las  tabletas  del  testamento 
fistabiesen  cerradas  con  los  sellos  de  estos  siete  testi- 
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gos,  de  modo  quo  fuese  imposible  leerlos  ni  variar  sa 
contenido  sin  romper  los  sellos.  A  este  testamento  se 
le  d¡4.«l  nombre  de  honorario.  Kú  pues:  si  se  seguían  las 
formalidades  del  derecho,  el  testamento  era  válido  se- 
gún el  derecho  civil;  si  los  del  edicto  del  pretorio,  lo 
era  según  e)  derecho  pretoriano;  pero  en  este  caso  no 
se  daba  sin  la  simple  posesión  de  bienes. 

Posteriormente  se  conñrmaroa  las  reglas  testatnen* 
tarias  de  uno  y  otro  derechos  con  las  constituciones 
imperiales,  y  de  esa  conformidad  resultó  la  última  for- 
ma de  testamento,  que  Justiniano  conñrmó  y  que  sp 
conoce  con  el  nombre  de  tripartita,  jm  tripertitum,  por 
la  tiiple  fuente  de  que  se  derivan. 

Las  formalidades  del  testamento  en  tiempo  de  Justi- 
niano son  pues  las  siguientes:  El  testador  presenta  á 
siete  testigos,  espec'ntmente  convocados  para  el  actOi 
6  prevenidos  de  61,  su  testamento,  escrito  por  si  mis- 
mo 6  por  otro,  bien  en  presencia  de  dichos  testigos  ó 
n6;  sí  la  escritura  es  agena,  el  testador  debe  suscribirlo 
á  presencia  de  los  testigos  (salvo  el  caso  en  que  en  el 
documento  se  diga  que  toda  la  escritura  es  de  este); 
otro  tanto  hace  cada  testigo,  y  en  seguida  se  cierra  y 
se  sella. 

Si  el  testador  quiere  hacer  an  testamento  secreto, 
debe  presentarlo  sellado,  liado,  b  solamente  cerrado, 
enrollado  hasla  el  ña  de  !o  escrito,  y  la  declaración  de 
que  a  su  testamento;  poner  su  suscrición  en  la  extre^ 
midad  que  queda  descubierta  {reliquia  parte);  si  no  sa- 
be ó  no  paede  suscribir,  lo  hace  por  él  un  octavo  testi- 
go; los  otros  siete  h^cen  lo  mismo,  y  después  da  cerra- 
do el  testamento,  poner  sus  sellos. 

Gapncldad  del  testador- 
Para  testar  era  preciso  tener  la  facción  de  tetíamenío- 
(tatamenti  factio).  Esta  expresión  signiñca  originaria- 
mente el  poder  de  concurrir  á  la  formación  de  un  tes- 
tamento, como  testador,  testigo  ó  mancipador  de  la- 
herencia  Posteriormente,  en  tiempo  de  Gayo  y    Ul- 
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íatio,  indicabi  i,"  la  capacidad  de  hacer  un  testamen- 
•j,  capacidad  activa,  y  2°  la  de  recibir  ó  adquirir  para 
i  6  para  otro,  mediante  el  testamento  de  alguoo:  ca^a- 
Idad  pasiva. 

El  derecho  de  testar  (/acfioífs/iimmíi  active)  consti- 
uyela  excepción:  no  lo  tiene  sino  aquel  á  quien  el  le> 
islador  lo  concede  expresamente  (quibus  permtsium 
tt).  Para  ello  se  necesita  gozar  de];'ws  comwetcii,  sst 
¡udaditno  romano  y pater  familias.  Esta  es  la  capad- 
ad  de  derecho;  pero  al  lado  de  etla  Se  necesita  la  capa- 
■dad  de  hecho,  es  decir,  la  facultad  de  ejercitar  aque- 
a. 

La  facción  del  testamento  en  la  persona  del  testa- 
or  consta,  por  consiguiente  de  dos  elementos,  5,  saber: 
I  derecho  de  tener  un  testamento  y  la  capacidad  de 
jercitarlo.  A  este  respecto  hay  que  conüíderar  pu^s 
os  épocas:  I.*  la  de  la  formación  del  testamento  y  ds 
I  muerte,  y  2*  el  tiempo  intermedio.  En  una  y  otra 
poca  se  exige  el  derecho  de  testar;  por  consiguiente  el 
sstador  debe  gozar  de  él  sin  interrupción  desde  que  lo 
ace  hasta  su  muerte;  s&tvo  algunas  modificaciones 
itroducidas  por  el  pretor.  El  ejercicio  de  ese  derecho 
dIo  se  extje  en  el  momento  de  la  facción  del  testa- 
lento. 

Son  incapaces  de  testar  todos  los  alieni  juris,  como: 
)s  esclavos  ó  los  hijos  de  familia,  y  las  personas  smjh- 
\%  en  estado  de  inttrdicción  general;  comolos  locos,  los 
ródigos  declarados  y  ciertas  personas  afectadas  de 
Da  incapacidad  especial,  como  los  cautivos  en  poder 
el  enemigo,  los  peregrinos,  los  impúberes^  las  muje- 
!8  públicas. 

Los  locos  podían  testar  en  sus  momentos  lúcidos;  y 
]  cuanto  á  los  cautivos,,  si  el  testamento  se  hacia  ea- 

cautiverio  era  completamente  nulo;  pero  no,  si  antes, 
ese  por  efecto  del  ^ofí/imfmMm,  en  caso  de  regreso,  ó 
>r  la  ley  Cornelia,  que  ya  conocemos,  en  caso  de  muer- 
,  se  reconocía  la  validez.  Los  sordos  podían  testar 
1  la  ¿poca  de  JustiniaDo,  en  las  formas  ordinarias,  el 
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modo  y  sordo  mndo,  hechos  así  por  accidente,  lo  verifi 
cabao  por  escrito,  y  solo  los  de  nacimiento  eran  comple- 
tamente incapaces.  Loa  cie^s  podían  testar  en  la  for* 
ma  niiDcapativa,  y  por  escrito,  dictando  sst  disposi- 
ciones en  presencia  de  siete  testigos  ó  á  un  tatulario  (es- 
cribano) y  á  su  falta,  á  un  octavo  testigo. 

En  cnanto  á  los  hijos,  la  institución  délos  pecaliQS 
modificó  su  incapacidad;  y  por  lo  que  hace  á  las  nonje- 
res,  ana  vez  que  la  tutela  perpetua  á  qne  estaban  some* 
tidis  desapareció,  adquirieron  también  el  derecho  da 
hacerlo  (G  I.  IJ5'— 192). 

Reglas  relativas  A  los  testigos— 

Por  regla  general,  pueden  ser  testigos  todos  los  qin 
gozan  del  derecho  de  Ustatttentif acción. 

La  incapacidad  de  loa  testigos  puede  ser  absoluta  6 
relativa. 

Son  incapaces  absolutamente  ó  no  pueden  intervenir  ' 
en  ningún  testamento:  i.°  los  peregrinos;  2."  los  intes» 
tabla  (tntestabiles)  es  decir,  los  condenados  por  adul- 
terio, concusión  y  difamacióo  y  el  que  se  oieg?  á  coocii- 
nir  á  la  apertura  de  an  testamento  para  reconocer  so 
sello;  3.°  las  mujeres;  4.°  los  impúberes;  5.°  los  locos, 
los  sordos  y  los  mudos;  y  6.0  loí  esclavos. 

Por  incapacidad  relativa  no  pueden  ñgurar  en  cier* 
tos  testamentos,  en  el  último  estado  del  derecho:  z.°  el 
hijo  de  familia,  en  el  de  su  padre,  y  2.°  éste,  en  el  de  su 
hijo  qne  testa  sobre  su  peculio  castrense. 

La  capacidad  del  testigo  se  requiere  solamente  en  el 
día  de  la  facción  del  testamento.  Debe  advertirse  á 
este  respecto  que  la  incapacidad  real  de  un  testigo  que . 
pasaba  á  los  ojos  de  todos  como  capaz  do  anulaba  el 
testamento  (en  virtud  de  la  regla:  error  eomunis  feeO- 
jm). 
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Testamentos  nuncupativos— 

Testamentos  nuncupativos  ú  orales  aon  aquellos  que 
se  hacen  de  viva  voz,  declarando  el  testador  en  alto  y 
á  presencia  de  siete  testigos  el  nombre  del  heredero. 
Es  útil  para  los  que  no  tienen  el  tiempo  de  redactarlas 
tabletas  del  testamento.  Su  única  regla  consiste  en  que 
se  haga  en  un  idioma  entendido  por  todos  los  presen- 
tes, y  no  varia  su  valides  si  se  reduce  á  escrito,  ni 
tequierB  entonces  más  solemnidades. 

TestaDi«nlos  extraordinarios  ó  privilegiados 

Llámanse  asi  los  testamentos  que  se  apartan  de  las 
reglas  generales,  suprimiendo  6  modificándose  en  ellas 
algunas  de  las  solemnidades  comunes.  Tales  son:  el  de 
los  militares,  el  del  ciego,  el  otorgado  en  el  campo  y  el 
hecho  en  tiempo  de  peste. 

a)  Las  formas  sencillas  del  testamento  de  los  milita- 
'  res  obedecía  al  deseo  de  los  emperadores  de  conciliacse 

la  adhesión  délos  ejércitos.  Su  única  regla  consiste  en 
que  el  soldado  que  asi  quiere  testar  debe  manifestar  su 
voluntad  de  una  manera  cierta.  Por  lo  demás,  puede 
escribirlo  con  su  sangre,  sobre  su  broquel  6  en  la  arena 
con  la  punta  de  su  espada.  El  testamento  que  antes  ha- 
ya otorgado  el  soldado,  por  nulo  ó  incompleto  que  fuese, 
se  hace  válido  si  maniñesta  la  intención  de  mantenerlo. 
Pero  los  militares  no  gozan  de  tales  derechos  sino  des- 
de qae  se  inscriben  en  el  cuadro  del  ejército  hasta  que 
los  despiden.  En  este  caso  el  testamento  hecho  doran- 
te el  servicio  conserva  su  validez  por  un  año,  í  menos 
que  cansa  vergonzosa  hubiera  motivado  que  les  expul- 
sasen de  las  fuerzas. 

b)  Los  testamentos  otorgados  en  el  campo  6  en 
tiempo  de  peste  no  requieren  el  número  de  testigos  de 
los  ordinarios,  ni  se  exige  que  se  reúnan  A\  testador,  en 
caso  de  ser  contagiosa  la  enfermedad. 

c)  El  del  ciego,  ya  sabemos  como  se  otorgaba. 
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InstTtaeián  de  heredero- 
La.  institoción  del  heredero  es  el  »cto  por  el  que  de- 
'Signa  el  testador  la  peraoua  ó  personas  á  quienes  quie- 
re como  herederos. 

Gomo  debe  hacerse— 

La  iastttución  del  heredero  se  consideraba  como  el 
fundamento  de  todo  el  testamento,  porque  siendo  el 
heredero  la  persona  á  quien  se  manda  cumplirlo,  debía 
comenaarse  por  designarla  á  &n  de  establecer  después 
los  preceptos  y  sus  obligaciones. 

Primitivamente  debia  hacerse  í  la  cabeza  del  testa- 
mento y  sD  términos  solemnes  é  imperativos,  y  de  tal 
suerte  qne  si  faltaba,  el  testamento  fenecía  por  comple- 
to. Justiniaso  declara  que  puede  hacerse  en  cualquier 
lugar  de  éste,  y  Constantino  II,  antes  que  él,  suprimió 
la  solemnidad  en  los  términos. 

Capacidad  del  Instituido— 

Pueden  ser  instituidos  todos  los  que  tienen  facción 
de  testamento  con  ei  testador:  los  hombres  libres  y^los 
esclavos  del  testador  y  hasta  los  ágenos,  siempre  que 
aquel  tuviese  facción  de  testamento  con  sus  dueños. 

No  podían  serlo  absolutamente,  en  tiempo  de  Jnsti- 
niano:loshiJDsvarones,  reos  del  delito  de  lesa  magestad, 
los  apóstatas,  los  bereges,  los  colegios  ó  corporaciones 
DO  aprobados  por  el  Emperador. — Tenían  probibictón 
respectiva,  entre  otros:  el  cónyuge  de  segundas  nupcias, 
que  solo  podía  recibir  lo  tocante  al  hijo  de  las  primeras, 
que  llevara  menos,  ó  que  se  case,  los  padres  é  hijos  in- 
cestuoios  entre  si  y  los  hijos  naturales  habiendo  legí- 
timos. 

£1  heredero  debe  ser  capae  en  tres  épocas: 

I.*  El  día  de  ia  confección  del  testamento;  i."  á  la 
muerte  del  testador,  si  la  herencia  es  pitrñ  y  simple,  ó  á 
Ib  llegada  de  la  condición,  si  es  condicional,  y  3.°  ea  el 
día  de  la  aceptación  de  la  herencia. 
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Modalidades  de  la  Instltaclóo:  modos  proU' 
bidos— 

La  ÍDstitución  de  heredero  podrá  hActrst  pura  y  sm- 
piemenUy  baja  condición. 

Da  este  modo,  cuando  sus  efectos  dependían  de  una 
condición.  Del  primero,  cuando  no  depeniin  de  nin- 
guna. 

Estaba  prohibido  hacerlo  desde  cierto  tiempo  6  has* 
ta  cierto  tiempo;  porque  el  testador  que  tuviese  here- 
deros instituidos  para  un  tiempo  determinado  y  no  pa- 
ra otro,  morirla  en  parte  testando  y  en  parte  intestadOr 
privilegio  concedido  solo  álos  militares. 

Las  condiciones  imposibles,  inmorales  ó  ¡licitas  se 
tenían  como  no  puestas;pero  no  anulaba  la  institucióu, 
á  6n  de  evitar  at  testador  la  desgracia  de  morir  intes- 
tado 

Divlslóa  de  la  herencia  eutre  varios  iaslUul- 
dos- 

Si  los  herederos  insticuido»  son  varios,  cuatro  situa- 
ciones podían  presentarse  para  la  partición  de  la  he- 
rencia. 

I.'  Cuando  el  testador  designaba  los  herederos  sin 
indicación  de  las  paites  que  les  correspondia; 

2.*  Cuando  señalándolas  ordenaba  que  fuesen  igua- 
les. En  nna  y  otra  de  estas  situaciones  heredaban  eo 
la  misma  cantidad  é  iguales  porciones; 

5."  Cuando  les  atribula  partes  desiguales.  En  este 
caso  hay  que  distinguir,  si  todas  las  partes  completa- 
ban la  unidad,  si  la  excedían  ó  si  no  llegaban  á  ella.  En 
el  primer  supuesto  los  herederos  recibían  lo  que  se  les 
había  designado.  En  el  segundo,  las  partes  designadas 
disminuían  proporcionalmente  con  relación  al  principio 
enunciado.  Y  en  el  tercero,  aumentaban  en  la  misma 
proporción  y  por  igual  motivo,  y  para  evitar  complica- 
ciones  se  ponia  por  denominador  de  los  quebrados  la 
suma  de  los  numeradores. 

4.*  En  esta  situación  se  suponía  que  el  testador  k 
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TéTeria  á  la  división  más  general  de  á(}ce  parces  (pondius) 
y  se  entendían  instituidos  en  las  restantes  aquellos  á 
qnienps  no  se  la  señalara  su  concurrencia  con  otros 
que  la  teníaa  determinada. 

Cuando  las  paites. llegaban  ó  excedían  de  12,  se  en- 
teudia  dividida  la  herencia  en  24  partes  {dufiondius)  6 
en  36,  si  llegaba  ó  superaba  á  este  número  \tripondius) 
y  así  sueesivament?. 

La  herencia  dividida  en  12  onzas  tomaba  el  nombre 
de  as  hereditario. 

SubstnaeioBCs:  ilefinlclÓD  y  objeto  de  la  sob- 
dlvlalón  en  genernl  — 

a)  L^a  substitución  era  una  institución  condicional 
para  reemplazar  al  primer  heredero  designado  en  caso 
de  que,  ésto  no  produjera  sus«fectos. 

b)  So  olq'eto  era  prevenir  las  eventualidades  de  mo- 
rir intestado. 

Sos  tres  especie^— 

Era  de  tres  especies:  llamadas,  vulgar, papilar  y  ejtm- 
fiar  ó  cuasi-pupilar. 

a)  La  vulgar  era  aquella  por  la  cual,  instituyendo  el 
testador  herederos  de  diferentes  grados.llamaba  á]la  he* 
rencia  á  un  segundo  instituido  para  el  ca<o  en  que  el 
primero  no  recojiese  la  berencia;  después  á  un  tercero, 
ti  uo  lo  bacía  el  segundo,  y,  así  sucesivamente.  Para 
estar  segnro  el  testador  de  que  tendría  heredero,  podía 
designar  en  último  término  á  su  esclavo,  el  cual  se  hacia 
eutooces  heredero  necesario. 

b)  h»pupílar  era  la  institución  de  heredero  que  hacía 
el  padre  por  el  hijo  que  estaba  en  su  potestad,  para  el 
caso  en  que  éste  le  sobreviviese  y  muriera  antes  de  He* 
gara  la  pubertad. 

Tenía  por  objeto  impedir  que  los  parientes  encarga- 
dos de  la  tutela  del  impúber  atentaran  contra  sn  vida 
antes  de  que  llegase  á  la  pubertad,  en  que  podía  testar, 
y  heredarle. 


hyGoogle 


—  ago  — 

c)  La  ejemplar  b^cuasi-pupilar,  establecido  por  Justí- 
Diano,  era  aquella  por  la  cual  se  pertnttia  á  los  deseen' 
dientes  sustituir  á  los  púberes  dementes  para  el  caso  de 
que  muriesen  antes  de  recobrar  la  ra2Ón.  Tenia  por  ob- 
jeto dar  heredero  al  que  no  pudia  designarlo,.y  se  le  da- 
ba eae  nombre  porque  era  una  extensión,  por  analogía, 
de  la  pupilar. 

Reglas  npllcables  &  erada  una— 

a)  Las  realas  de  la  substitución  vulgar  son  Us  si- 
guientes: I.*  Podia  dársele  tantos  grados  cuantos  se 
quisiera,  es  decir:  substituir  muchos  á  uno  sólo,  6  ti  con- 
trario, uno  i.  tai  6  cual,  y  los  instituidos  entre  sí  mis- 
mos. En  este  últimn  caso  los  que  eran  herederos  toma- 
ban la  parte  de  los  que  no  lo  eran,  por  derecho  de  sus- 
tituto, por  una  adición  nuera  y  voluntariamente;  2.'  Si* 
no  hay  disposición  en  contrario,  los  sustitutos  tienen 
en  la  substitución  las  mismas  partes  que  en  la  insti- 
tución; 3.*  Fenece  por  las  mísmai  causas  generales  de 
todas  las  instituciones,  y  si  el  sustituido  se  hace  here- 
dero; y  4.*  Se  abre  cuando  se  tiene  evidencia  de  que 
el  instituido  no  es  heredero. 

b)  Las  reglas  de  la  pupilar  son:  i.*  El  testador  no 
puede  substituir  sino  á  los  hijos  y  nietos  que  están  ba* 
jo  su  potestad  sin  persona  intermedia,  siempre  que  la 
potestad  exista  en  el  momento  de  1»  substitución  y  de 
la  muerte  del  testador;  z.*  Pueden  ser  substituido» 
tanto  los  desheredados,  como  los  que  no  lo  son.  y  los 
postumos,  y  cuasi  postumos,  si,  suponiéndoles  nacidos 
á  la  muerte  del  testador,  naciesen  sin  persona  ioterme- 
dia;  3.*  El  padre  puede  substituir  pupilarmente  á  todos 
los  que  puede  instituir  por  si  mismo,  y  aún  á  los  de- 
más que  no  sean  sus  herederos,  ya  nominalmente,  ya 
en  general.  En  este  último  caso  son  llamados  los  que 
bayun  sido  á  su  tiempo,  ya  (inscriptos,  ya  herederos; 
4.'  Esta  substitución  puede  hacerse  en  el  mismo  testa- 
mento en  que  Se  instituye  al  tieredero,  ó  en  otro  poste- 
rior y  separado;  5.*  Es  parte  accesoria  siempre  del  tes* 


hyGooglc 


tameoto  paterno,  y  se  invalida  con  éste;  6.*  Sus  efectos 
tbrüzin  todos  los  oienes  de  la  herencia  del  impúber,  y 
;•'  Caduca  por  ]let;ar  el  hijo  á  la  pubertad,  y  por  otras 
muchas  causas,  generales  á  todas  Ifis  substituciones,  ó 
particulares. 

Los  militares  gozaban  al  respRcto  de  muchos  priví* 
legios:  como  el  de  tener  por  rescripto  del  principe  au- 
torización para  substituir  á  un  hijo  púber,  que  por  de- 
mente, sordo-mudo  ú  otra  causa  no  podría  testar. 

c)  Las  reglus  de  la  substitución  ejemplar  ó  cuast-pu- 
pilar,  consisten;  i.*  En  que  todos  los  ascendientes 
tengan  6  no  la  patria  potestad,  gozan  del  derecbo  de 
hacerla;  z.*  Que  no  es  permitido  Mamar  por  ella  i  la 
sjcesióa  del  incapaz  sino  á  las  personas  designadas  en 
primer  término  por  la  ley;  y  3.*  que  concluye  cuando 
aquel  recobra  la  razón,  y,  por  lo  mismo,  el  derecbo  de 
testar. 

lovalidaclón  de  los  leslamentos— 

El  testamento  legalmente  otorgado  puede  sin  embaí' 
go  dejar  de  producir  sus  efectos.  Cuando  esto  ocurre 
se  dice  que  el  testamento  se  invalida. 

Diversas  cansas  de  Invatidacián  reconocida» 
en  tiempo  de  JustlDlaao— 

Las  causas  de  invalidación  de  loa  testamentos  reco- 
nocidas en  la  época  de  este  emperador  son  las  siguien* 
tes:  ■ 

I."  Irregularidad  de  derecho  en  la  facción  del  testa- 
mento: como  ios  otorgados  por  un  incapaz;  y  omisión 
de  las  formalidades  legales  que  necesita.  En  este  caso 
es  nulo  desde  su  origen. 

2.'  Ruptura  y  revocación  del  testamento  válido  en 
su  origen,  por  la  agnación  ó  cuasi-agnacióo  de  un  he- 
redero suyo  ó  por  un  testamento  posterior.  En  este 
caso  el  testamento  anulado  se  denomina  rato.  Jnstinia- 
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no  exije  que  la  revocaciÓa  sea  declarada   por  acto  as* 
téntico  6  ante  tres  testigos. 

.3.*  Cambio  de  persona,  de  estado  y  capacidad  del 
testador,  por  una  diminución  de  cabeza.  El  testamen' 
to  toma  entonces  el  nombre  de  írrilo. 

Sucesiones  ab-liilestato:  Idea  de  esta  clase  de 
iDcetiones— 

Dase  el  nonsbre  de  sucesión  -intestada  ó  UgUitna  á  la 
que  se  realiza  por  ministerio  de  la  ley,  á-faita  de  testa- 
mento. 

En  que  casos  se  moría  Intcratado— 

Según  el  derecho  romano,  se  moría  intestado:  I." 
Cukndo  no  se  hacia  testamento  ó  el  otorgado  era  nulo; 
2.°  Ouando  se  rompía  ó  llegaba  á  ser  inútil,  6  era  res- 
cindido por  inoficioso;  y  3.°  Cuando  el  testamento  que- 
daba abandonado,  por  no  constituirse  nadie  como  he- 
redero. 

finque  tiempo  se  abrfa  la  sust^sfAnab-InteS' 
talo— 

La  herencia  ab-intestato  no  se'abrla  desde  la  maer- 
te  de  la  persona  á  quien  debía  sucederse,  sino  desde 
que  constara  con  certeza  no  haber  su!;esióa  testamen- 
taria, ora  por  falta  de  testamento,  ora  por  haberse  anu- 
lado el  otorgado. 

Eii  qae  tiempo  debían  eoa&Íderar«e  la  cnipa- 
RM»d,  la  cualidad  y  el  grado  de  los  herederos 
ab-lDlestato— 

La  capacidad,  la  cualidad  y  el  grado  de  los  herede- 
ros ab-intestato  debían  considerarse,  no  en  el  día  del 
fallecimiento  de  la  persona  heredada,  sino  en  el  la  aper- 
tura de  la  sucesión,  par  lo  que  podía  ocurrir  que  indi- 
iduos  que  fuesen  los  pretendientes  mis  próximos  en 
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aquella  fecha  do  fueran  sín  embarf^o  herederos  en  ésta, 
por  muerte  6  pérdida  de  la  capacidad  en  el  intervalo; 
y  que  por  el  contrario  al  abrirse  la  locesión  fuesen  lla- 
mados á  ella  los  que  no  habrían  podido  serlo  en  el  del 
(allecimiento.  En  este  caso  era  sin  embargo  necesario 
que  estuviesen  entonces  nacidos  ó  concebidos. 

E^scaso  Interés  qne  olreec  el  estudio  de  lot 
tres  árdeoe»  anteriores  al  último  estado  del  de- 
recbo— 

Cuatro  síatemas  rigieron  en  Roma  sobre  sucesión  in^- 
testada:  i.°  el  de  La  Ley  de  las  XII  Tablas;  s.'eh  del 
derecho  pretorlano;  3.°  el  de  lis  Constituciones  impe- 
riales anteriores  i  justiniano,  y  4-'>  el  de  las  de  este 
emperador.  Modificados  sucesivamente  los  tres  prime- 
ros; su  estudia  no  tiene  hoy  otro  interés  siso  el  mera- 
mente histórico,  pues  desaparecieron  al  organizarse 
por  Justiniano  las  bases  de  esta  sucesión  que  aan  ser- 
vido también  como  fuente  de  la  misma  eo  las  legisla- 
ciooes  modernas. 

Nuevo  sistema  de  sucesión  establecido  por 
Justiniano:  órdenes  de  herederos  que  com- 
prende— 

Los  antiguos  sistemas  de  sucesión  entrañaban  pro- 
fundas y  numerosas  iniustictas  que  Justiniano  quiso 
extinguir;  tales  como  la  desigualdad  entre  los  deseen— 
dientes  por  la  línea  de  varón  y  por  linea  de  mujer;  ex- 
clusión de  la  madre  por  el  padre,  preferencia  de  los 
colaterales  agnados  sobre  los  cognales,  etc.  El  año  544 
—estableció  este  emperador  en  sus  novelas  118  y  127. 
el  naevo  régimen  de  sucesión  intestada,  tomando  por 
base  la  naturaleza  y  la  presunción  del  afecto. 

Tres  son  los  órdenes  de  herederos  constíruidos  por 
él:  r.°  Los  descendientes;  2."  los  ascendientes  y  3.°' los 
colaterales. 

a]  Los  descendientes  son  los  primeros  llamados  6.  la 
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sucesión.  Emancipados  A  no,  legítimos  6  adoptivas,  ex- 
clNyen  á  todos  los  demás  parientes  sin  distinción  de 
sexo  ni  de  grado.  Si  son  de  primer  grado,  se  reparten 
la  herencia  por  cabezas.  Si  de  grados  desiguales,  pe- 
ro de  UD  mismo  tronco,  los  más  próximos  excluyen  á 
los  más  lejanos  y  la  herencia  se  divide  por  estirpes.  Si 
hay  muchos  troncos  de  grados  desiguales,  como  un  hi- 
jo y  nietos  procedentes  de  otro  hijo  premuerto  ó  ¡tica- 
paz,  la  división  tiene  lugar  también  por  estirpe,  y  los  hi- 
jos  representan  á  su  padre,  tomando  lo  que  él  tomaría 
si  viviese  6  fuese  capaz. 

La  viuda  tiene  derechoá  una  parte,  que  puede  ser  el 
coarto  de  la  herencia,  si  no  hay  más  que  tres  hijos;  en 
el  caso  contrario,  goza  de  una  parte  en  usufructo  é  en 
propiedad  según  que  alguno  de  esos  hijos  haya  naci- 
do 6  no  de  ella. 

b)  Los  axendteníes  heredan  á  falta  de  hijos  y  por  or- 
den de  grado:  el  más  próximo  excluye  al  más  remolo,  y  be- 
redan  solos  ó  con  el  concurso  de  heimanos  y  herma- 
Das  de  padre  y  madre.  Si  heredan  solos  y  son  igua- 
les en  la  misma  línea,  se  dividen  la  herencia  por  cabe- 
za. Si  son  iguales,  pero  de  diferentes  líneas,  concu- 
rren  por  estirpe  y  en  cada  estirpe  se  dividen  por  cabe- 
za. El  que  tiene  un  impuesto  sobre  los  bienes  del  fina- 
do, lo  conserva. 

Si  concurren  con  hermanos  ó  hermanas  de  padre  y 
madre,  la  sucesión  se  divide  por  cabeza  entre  los  dife- 
rentes herederos.  Los  hermanos  y  hermanas  de  padre 
y  madre  del  premuerto  representan,  á  bu  padre,  con  ta( 
que  sean  del  primer  grado,  si  son  del  primer  grado  y 
hay  otros  hermanos  ó  hermanos  de  padre  y  madre. 

c)  "Lxti colaterales  son  los  llamados  á  la  sucesión  á  fal- 
ta de  de>cendientes  y  ascendientes.  Justiniano  distin- 
gue dos  clases  de  colaterales.  Llama  privilegiados  á  los 
hermanos  y  hermanas  de  padre  y  madre  y  á  sus  des- 
cendientes; y  son  los  únicos  que  entre  los  colaterales 
concurren  con  los  ascendientes.  Si  no  hay  ninguno  de 
éstos,  los  colaterales  privilegiados  excluyen  á  Tos  her- 
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tnanosyliermftnas  consangoftieos  y  uterinos  y  ¿todos 
los  demás.  Esta  preíereocia  «e  deoominó  privilegio  de 
dable  laié, 

LlamábaDse  colaterales  ordinarios  ¿  los  medios  her- 
manos {tx  une  ifUere)  consanguíneos  6  uleriaos  y  los 
colaterales  mis  lejanos.  A  falta  de  otros  son  llamados 
á  la  sucesión  hasta  los  más  remotos,  pero  excluyendo 
siempre  el  más  próximo  al  más  lejano.  Es  de  creerse 
sio  embargo  que  la  vocación  á  la  herencia  no  pase  del 
6.'  grado  ó  del  7.*  para  los  descendientes  de  primos. 

Por  la  novela  I  iSiJustiniano  niega  la  capacidad  tiere- 
ditaria  Á.  los  herejes,  y  establece  que  á  falta  de  parien- 
tes católicos,  la  Iglesia,  ó  el  Fisco  heredereo,  según  que 
el  finado  fuera  eclesiástico  ó  laico. 

8uRe8l¿R  Irregular — 

Justiniano  reconoció  á  favor  de  los  hijos  naturales, 
fruto  de  concubinato,  un  derecho  de  sucesión  ab-intes- 
talo  en  los  bienes  de  su  padre,  y  se  extendió  a  la  concu- 
bina que  concurriese  con  sus  hijos.  En  tal  caso  todos 
(ornaban  una  sexta  parte  de  los  bienes  y  se  la  dividían 
por  cabeza:  excepto  el  caso  deque  hubiera  hijos  legitU 
flios  6  esposa  legitima  del  tinado,  pues  entonces  no  te- 
nían derecho  sino  á  alimentos.  Reconoció  también 
igual  derecho  de  sucesión  al  padre  sobre  los  bienes  de 
sus  hijos  naturales. 

En  esta  sucesión,  á  falta  de  herederos,  los  bienes  va- 
tanta,  corresponden  en  el  Bajo  Imperio  á  la  curia,  si 
proceden  de  ús  decusiones;  á  la  iglesia  ó  los  monaste- 
rios, si  de  eclesiásticos  ó  nionjes;  al  Fisco,  solo  á  falta 
de  corporación  á  la  que  perteneciese  el  finado. 

Innovarlones  siibstancinles  que  este  sistema 
iuliodajo  eo  In  Jurisprudencia  romaDa— 

El  sistema  de  sucesión  establecido  por  Justiniano  in- 
trodujo importantes  innovaciones  en  la  Jurisprudencia 
de  Roma.  Todas  ellas  pueden  resumirse  en  los  princi- 
pios sigoientes: 
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I.*  Los  herederos  ab-intestato  son  Hamadoseo  orden 
i  los  afectos  que  se  presumen  del  difunto.  Los  bienes 
vaelvtn  á  la  fomilía,  no  en  virtud  de  un  derecho  de  co- 
propiedad preexistente,  sino  porque  la  ley  presume  qae 
dispone  como  lo  habría  hecho  el  finado; 

2."  No  hay  distinciÓD  entre  agnados  y  cognados.  La 
8acesi6n  se  arregla  por  el  pareotezco  natural; 

^.'  Tampoco  existe  diferencia  entre  los  herederos, 
por  causa  de  sexo.  Desaparece  la  exducián  de  los  ag- 
nados, y 

4.*  Cesa  también  la  antigua  distmcíón,  desde  el  pun- 
to de  vista  de  los  efectos — entre  la  herencia  y  la  bono- 
rnm  posesio — ó  simple  posesión  de  bienes.  Todos  los 
sucesores  concurren  con  el  mismo  titulo,  en  calidad 
de  herederos  de  derecho  cítíI. 

Deshereilación.— Poder  qne  tos  pndres  tovle- 
rOH  irara  desheredar  ít  sus  liltos— 

La  desheredación  consiste  en  la  obligación  impuesta 
al  padre,  que  no  instituye  á  sus  hijos,  de  declarar  ex- 
presamente que  quiere  excluirlos. 

"El  derecho  primitivo  no  imponía  restricción  ningu- 
na al  jefe  de  la  familia  en  la  disposición  testamentaria 
de  sus  bienes;  Gozaba  por  consiguiente  del  más  am- 
plio poder  para  instituir  &  sus  herederos,  conceder  le- 
gados, constiuir  tutelas,  etc. 

Sn  limitaclÓD  posterior— 

Para  cortar  los  abasos  cometidos  por  el  jefe  de  fauíi* 
lia  al  disponer  de  sus  bienes  por  testamento,  la  juris- 
prudencia impuio  al  que  testaba,  bajo  pena  de  nnlidad 
del  testamento,  la  obligación  de  instituir  6desb«edar 
formalmente  á  los  hijos  sometidos  á  su  voluntad.  No 
teniendo  eficacia  esta  medida,  pues  dejaba  al  padre  el 
derecho  de  despojar  á  sus  hijos  desheredándolos  for- 
malmente; á  fin  de  evitarlo,  y  suponiendo  que  el  testa- 
dor que  desheredara  sin  causa  á  sus  hijos  do  podía  tes- 
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taren  sDSflDO  juicio,  se  concedió  á  éstos  el  derecho  de 
tiacer  anular  el  testamento,  como  violatorio  de  los  de- 
beres que  ¡mpaae  él  titulo  de  padre,  prescribiendo  que 
«t  que  quisiere  evitar  su  mpfura  debía  dejar  á  cada  hijo 
la  cuarta  parte  de  la  que  este  tendría  como  heredero 
ab-intestato.  Mas  comoapesar  de  tal  medida  el  padre 
que  hubiera  querido  dejar  al  hijo  hasta  sin  esa  parte, 
podía  al  instituirle  gravarlo  con  legados  que  no  le  per- 
mitiesen gozJtr  sino  del  titulo  de  heredero,  dictóse  U 
ley  Falcidia  por  la  que  se  reconocía  en  todo  heredero 
testamentario  el  derecho  de  no  pagar  los  legados  sino 
hasta  la  concurrencia  de  las  tres  cuartas  partes  de  la 
sucesión. 

ConseciieDclas  y  efectos  de  la  desheredación— 

La  desheredación  se  practicaba  de  dos  maneras:  no- 
fntnalmente,  ó  colectivamente.  Según  el  derecho  civil, 
los  hijos  varones  en  el  primer  grado  debían  ser  desbe-  - 
redados  del  primer  modo,  y  su  omisión  anulaba  el  tes- 
tamento desde  su  origen;  las  bijas,  nietas  ú  otras,  po- 
dían serlo  del  segundo,  es  decir,  en  masa:  en  caso  de 
omitírseles  sólo  tenían  dereobo  de  presentarse  en  con- 
curso en  demanda  de  una  determinada  parte  con  los  he- 
rederos instituidos.  Justiniano  abolió  estas  diferencias, 
estableciendo  que  toda  desheredación  debía  hacerse 
nominalmente,  y  confirmó  la  regla  del  derecho  preto- 
riano  acerca  de  los  hijos  emancipados,  í  quienes  era 
obligatorio  instituir  6  desheredar.  En  cuanto  á  los 
adoptivos  se  remitió  Íl  las  innovaciones  que  había  he- 
cho en  la  adopción. 

En  cuanto  á  los  efectos,  la  omisión  supone  siempre 
la  entera  nulidad  del  testamento. 

Prloelpios  aplicables  A  tos  postumos  y  cuasi- 
póstQinus— 

Hijos  postumos,  propiamente   dichos,  son  los  que  na- 
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cen  después  de  la  muerte  del  padre,  según  la  deSoición 
de  U I  piano. 

Cuasi-póstumos  b  vsleyioos,  iaí  llamados  por  la  ley 
Jania  Velega,  que  los  favorqpífr,  son  aquellos  qae  naci- 
dos ya  á  la  muerte  del  testador,  pero  precedidas  en  la 
familia  por  su  padre,  no  eran  herederos  auyos  en  esta 
época,  pero  podiian  serlo  en  adelante  si  su  padre  moria 
6  salia  de  la  familia. 

Los  principios  aplicables  á  los  postumos  y  cuasi- 
póatumos  son  los  siguientes:  i."  Siendo  los  postumos 
personas  tncteríiis,  no  podrán  conforme  al¡derecha  civil, 
ser  instituidos  ni  desheredados  anticipadamente;  por 
consiguiente  su  nacimiento,  cuando  eran  herederos  su- 
yos, tenia  que  romper  el  testamento:  con  objeto  de  evi- 
tarlo se  permitió  al  jefe  de  familia  instituirlos  6  deshe- 
redarlos, 2."  El  hijo  meramente  concebido  no  tenia  de- 
recho sino  con  la  condición  de  que  naciera  viabU;  por 
consiguiente  la  omisión  de  un  postumo,  no  rompía  c) 
testamento,  como  la  del  hijo  nacido:  era  necesario  que 
naciese  y  fuera  viable:  3.°  La  supervivencia  de  un  pos- 
tumo omitido,  cualquiera  fuese  su  sexo  ó  su  grado,  in- 
validaba totalmente  el  testamento.  4."  Los  postumos 
varones  debían  ser,  sin  distinción  del  ffrado,de8hereda- 
do,  nominalmente;  Iiis  hijas  y  nietas  p^tnmas,  en  gene- 
ral, siempre  que  se  les  dejare  un  objeto  cualquiera  para 
acreditar  que  no  habían  sido  omitidas  prar  olvido;  5.* 
Según  la  ley  Junia  Vel^a — los  hijos  qun  nacían  6  llega- 
ban á  ser  herederos  suyos  después  de  la  confección 
del  testamento,  pero  antes  de  la  muerte  del  testador, 
rompían  el  testamento  asimilándose  asi  á  los  postumos 
propiamente  dichos;  y  6.*  La  omisión  de  los  cuasi-pós- 
tumosveUyanos,  á  la  manera  de  los  postumos,  no  anula- 
ban el  testamento  desde  su  origen,  pero  lo  rompía  al 
tiempo  de  la  cuasi  agnación  de  éstos. 

Querella  de  tooOcloso  testamento;  id  objeto- 
Testamento  inoficioso,  según  lo  deSne  el  juríscoD- 
sullo  Paulo — es  el  testamento  contrario  á  los  dáxtes 
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de  piedad  entre  purienles  (i«  ofjicium).  En  otros  térmi- 
nos: aquel  en  que  el  testador  ha  desheredado  ú  omiti- 
do sin  justa  causa  á  ios  hijos  ó  parientes  que  la  piedad 
y  el  afecto  natural  ordenaban  instituir. 

El  uso  introdujo  el  derecho  de  impugnar  estos  tes- 
tamentos, y  la  queja  entablada  contra  ellos  es  la  que 
toma  el  nombre  de  querella  de  inoficioso  íeitamenio. 

E\  objeto  de  esta  querella  era  que  se  declarara  la 
nulidad  del  testamento,  y  que  se  abriese  la  sucesión  ia- 
testadi*  en  beneticio  de  los  llamados  por  k  ley.  (i.) 

Quienes  pueden  eDtnblarla— 

La  facultad  de  usar  de  esta  querella  corresponde  á 
los  hijos  respecto  de  sus  ascendientes,  y  vice  Vírsa.  Los 
hermanas  y  hermanas  sólo  tienen  derecho  á  ella,  si  la 
institución  se  ha  hecho  en  favor  de  personas  viles,  como 
los  histriones,  gladiadores,  mujeres  prostituidas  ó  gen* 
tes  con  nota  de  infamia.  A  excepción  de  los  hermanos 
y  hermanas,  ningún  cognado  t¡«ne  esta  acción  ni  puede 
ejecutarla.  Justiniano  extendió  este  deiecho  á  todos  los 
consanguíneos  y  á  los  uterinos  que  fueron  igualados 
á  aquellos. 

Eq  qae  casos  podinn  entablnrta  — 

Sólo  podía  entablarse  y  era  procedente  la  queja,  en 
caso  de  desheredación  sin  justa  causa,  y  i.  falta  de  otro 
medio  de  derecho  para  llegar  á  los  bienes  del  difunto.  Es- 
ta acción  era  también  ejercítable  por  los  fóstumos 
cuando  el  testador  no  les  hubiera  dejado  nada  en 
el  testamento,  pues  si  les  dejara  algo,  no  podían  tener 
derecho  sino  para  hacer  completar  lo  que  les  faltase  hasta 
¡legar  al  cuarto  de  su  parte  de  herencia  legítima. 


(D  S«  le  df6  el  comlire  de  queja  6  qoerella.  porqne  el  aot^  de  reela- 
nur  entre  puientes  ee  ILamab»  «anf^tiíeri,  de  doade  «iba  formado  el 

tétaiinoqvmeUa. 
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Ijegltimn  de  los  herederos:  eu  qu«  consisten- 
La  legitima,  ó  porcióu  legítima  de  los  herederos,  es  la 
parte  que  por  ministerio  de  la  ley  le^  corresponde  for< 
zosamente  en  la  sucesión  testamentaria   desús   ascen- 
dientes, salvo  d;shetedación  con  justa  causa. 

Cantidad  de  la  legitima — 

Establecida  la  legítima  por  una  aplicación  extensiva 
de  la  If.y  Fahidia,  se  resolvió  que  la  porción  fuera  la 
cuarta  parte  de  lo  que  correspondía  á  cada  h'jo  en  la 
herencia  intestada  de  sus  ascendientes,  y  así  se  llama  la 
cuarta  legítima.  Justiniano  modiñcó  la  taza  elevándola 
i,  un  tercio  si  no  hay  más  que  cuatro  hijos,  y  á  la  mitad 
si  son  mis  numerosos. 

Como  se  computa— 

Para  computar  la  legitima  debe  considerarse  el  esta- 
do _de  los  bienes  en  el  momento  de  la  muerte  de  aquel 
á  quien  se  hereda.  Es  decir,  todo  lo  que  existe  del  pa- 
trimonio, y  además  ios  legados,  ñdeicomisos  y  do- 
oaciones  por  causa  de  muerte.  Se  deducen  \as  deudas, 
gastos  de  funerales  y  de  las  manumíciones,  y  del  activo 
neto  que  quede  se  deduce  la  cuarta  parte:  esa  fracción 
es  la  legítima.  Todo  lo  que  el  heredero  de  sangre  ha 
recibido  por  disposición  testamentaria  ó  poi  causa  de 
muerte  se  imputa  sobre  la  legitima.  De  las  donaciones 
ínter  vivos  sólo  eran  imputables  algunas. 

Quienes  tienen  derecho  &  la  legitima— 

Gozan  de  derecho  á  la  legitima,  todos  los  descendien- 
tes que  lo  tienen  á  ser  instituidos.  Antes  de  Justiniano, 
el  testador  podía  dejar  la  cuarta  bajo  cualquier  título  co- 
mo de  instituido,  legatario,  fídeí  comisario,  ó  donatario 
mortis  causa.  Este  emperador  estableció  que  no  pudie- 
se dejarse  la  legitima  sino  á  los  hijos  y  descendientes,  y 
sólo  á  titulo  de  herederos,  y  que  fueran  instituidos  dán- 
doseles, en  caso  de  ínsuñcieocia,  la  acción  en  suplemen- 
to do  1¿  legitima. 
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Ultimo  «gtndo  del  ilerecbo  en^maieria  de  des- 
bRrediiclAo. —  Modl  Oca  clones  Introducidas  por 
Justlniano — 

El  último  estado  del  derecho  en  materia  de  deshere- 
dación se  determina  por  las  reformas  que  introdujo 
Justtoiano  en  sus  novelas  i8  y  115,  que,  sin  alterar  ial 
anteriores  inálitucíoncs  relativamente  á  loa  hermanos 
y  hermanas,  establecieron,  en  cuanto  á  sus  descendiea- 
tes  y  ascendientes,  los  piincipios  que  siguen: 

1.°  Todos  los  ascendentes  que  hagan  tastameato  tie* 
Den  obligación  de  dejar  algo  á  sus  descendientes  á  tltu> 
lo  de  tnstitación  de  heredero,  y  al  contrario,  éstos  res- 
pecto de  aquellos; 

2."  La  cantidad  debida  al  heredero  no  corresponde 
ya  invariablemente  ala  ciiafín  que  le  tocaría  en  la  su* 
cesión  ab-intestato,  y  deja  de  llamarse  la  cuarta  legí- 
tima, tomando  la  dedignacíón  de  legítima  parte,  ó  sim- 
plemente Ugítima; 

3.°  La  obligación  de  dejar  la  legítima  implica  la  ab- 
soluta prohibición  de  desheredar  ni  omitir  al  legiti- 
mario sin  justas  causas.  Las  que  autorizan  á  deshe- 
redar ú  omitir  al  descendiente,  son  14;  8,  las  que  se 
refieren  á  la  desheredación  de  los  ascendientes  y  3  las 
de  los  hermanos  entre  sí.  La  prueba  de  estas  causas 
corre  de  cargo  del  instituido,  contra  el  que  padece  la 
desheredación; 

5.°  Este  puede  contradecir  la  causa  de  la  deshereda- 
ción ú  omisión,  que  se  invoca  en  su  daño,  y  si  triunfa, 
obtener  con  la  rescisión  del  testamento  toda  so  parte 
ab-intestato.  En  caso  de  que  hubiese  sido  instituido, 
dejándosele  alguna  cosa,  por  minima  que  fuera,  deberá 
limitarse  á  pedir  el  suplemento  de  la  legítima;  y 

6."  A  falta  de  condiciones  de  desheredación  puede 
también  rescindirse  el  testamento,  pero  no  en  su  tota- 
lidad, sino  en  cuanto  á  la  institución  del  heredero,  que* 
dando  válido  los  legados  y  demás  disposiciones  que 
contiene: 
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AdquislclAn  de  la  herencia:  romo  se  reali- 
za bit — 

Los  modos  de  adquisición  de  la  herencia  dependían 
de  la  naturaleza  de  ésta.  La  adquisición,  según  el  de- 
recho civil,  podía  ser  forzosa  6  vnluntana.  En  el  primer 
caso,  su  adquisición  era  obligatoria;  en  el  segundo,  de- 
pendía de  la  voluntad  del  instituido  aceptarla  ó  repu- 
diarla. 

Diversas  ospecles  de  herederos  segúu  el  mo- 
do de  adquirir  la  herencia — 

De  los  modos  de  adquirir  la  herencia  resultaron  las 
diversas  especies  de  herederos. 

Los  jurisconsultos  y  Jastiniano  distinguían  tres  es- 
pecies de  herederos:  i."  los  necesarios;  2."  los  suyos  y 
necesarios,  y  3.°  los  externos  6  voluntarios. 

a)  Los  herederos  necesarios  eran  los  esclavos  propíos 
del  testador  y  á  quienes  concedía  este  en  su  testamen- 
to la  libertad  y  el  título  de  instituido.  Desde  la  muer- 
te del  testador  ó  al  cumphmiento  de  la  obligación,  ea- 
traban  estos  en  el  goce  de  la  libertad  y  de  su  condi- 
ción de  herederos;  no  tenían  necesidad  de  aceptar  y  ja- 
más podían  rechazar  la  herencia. 

b)  Los  herideíos  suyos  y  necesarios  son  los  descendien- 
tes instituidos,  que  se  hallan  bajo  la  potestad  inmedia- 
ta del  testador  en  el  momento  de  la  muerte  de  éste,  ó 
que  podrían  estarlo,  naciendo  entonces.  Se  llaman  hí- 
rederos  suyos,  en  virtud  de  la  copropiedad  ó  condo- 
minio en  los  bienes  de  la  familia.  Y  necesarios,  porque 
tienen  q<ie  someterse  al  titulo  de  heredero  que  se  les 
dá,  sin  poder  escojer  entre  la  aceptación  y  el  recha- 
zo de  la  herencia. 

c)  Los  herederos  externos  6  voluntarios,  son  todos  los 
instituidos,  parientes  ó  no,  que  no  se  hallan  á  la  muer- 
te del  testador  bajo  su  potestad.  Llámaseles  así,  por- 
que pueden  aceptar  6  no  la  herencia. 


hyGooglc 


AdiciAn  y  repudiación  de  la  herencin  por  el 
heredero  volúiilarto  — 

4)  La  palabra  adición  procede  de  aátte  hire<litatem, 
esto  es,  ir  á  la  herencia.  Antiguamente  podía  tener  lugar 
de  tres  modos: 

I."  Por  la  crtción,  qtie  era  la  declaración  solemne  <]ue 
bacía  el  instituido  de  aceptar  la  herencia,'  y  la  oltliga- 
ción  impuesta  por«l  testador  de  llenar  esta  formalidad 
en  cierto  pla20,  generalmente  de  cien  días; 

2."  Por  una  simple  declaración  verbal  ó  escrita.  Esta 
era  la  adición  propiamente  dicha,  y  no  implicüba  tér- 
mino ni  condición,  y 

3.*  Practicando  cualquier  acto  de  heredero,  como 
prueba  de  que  se  aceptaba  la  sucesión. 

Para  que  la  adición  fuera  válidt  se  requería:  qje  es- 
tuviese abierta  la  sucesión,  es  decir  á  la  muerte  del  tes- 
tador, si  aquella  es  pura  y  simple,  ó  desde  el  cun>pli- 
Diiento  de  la  condición,  si  es  condicional;  que  el  here- 
dero supiese  la  apertura  de  la  herencia,  y  si  heredaba 
ab-iotestato  ó  por  testamento,  y  en  virtud  de  que  tes- 
tamento; finalmente  que  íaeía  períonai  y  que  emanase 
del'mismo  llamado  ala  sucesión. 

b)  Las  mismas  reglas  se  aplican  al  repudio,  que  pue- 
de provenir  de  la  voluntad  expresa  ó  tácita  del  insti- 
tuido, o  del  término  señalado  para  la  erección. 

Efeetos  de  la  adqulslclóa  — 

a)  El  heredero  suyo,  es  decir  e!  esclavo  instituido, 
como  continuador  de  la  persona  del  testador,  su  dueño, 
debe  pagar  todas  las  deudas  de  la  sucesión,  aunque  exce- 
dan de  los  bienes  que  recibe,  y  no  puede  guardar  los 
frutos  de  su  trabajo,  sino  cuando  cancele  todos  los  cré- 
ditos de  su  institutor.  Los  acreedores  hacen  vender  en 
masa  los  bienes  á  nombre  del  esclavo,  y  esta  bendtlio 
bomrum  hace  recaer  la  infamia  de  la  venta  eo  el  escla- 
vo, alejándola  del  testador. 

b)  Si  el  heredero  es  suyo  y  necesario'— I»  adquisición 
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de  la  hereocia  produce  los  Diíamoa  efectos  que  respecfí? 
de  aquel. 

c)  Par  último  si  es  voluntario,  asume  también  desde 
la  adición  Codos  los  deiechos  del  gnado  {de  cujus),  el 
ejercicio  de  sus  acciones  y  se  halla  sometido  á  la  obli- 
gación de  pagar  todas  sus  deudas  y  á  sufrir  la  persecu- 
ción de  los  acreedores  hereditarios. 

Beneficios  aconlados  &  la»  herederos— 

Los  beneñcios  otorgados  á  los  herederos  para  modi- 
íicar  las  obligaciones  de  la  herencia,  dependen  de  sos 
calidades, 

a)  A  los  herederos  necesarios,  es  decir  á  los  esclavos 
instituidos,  el  derecho  pretoríano  les  concede  el  elegir 
entre  inmiscuirse  en  la  herencia  ó  demandar  la  bonoruM 
seParatio.  Si  invoca  este  |bencñcvú  no  está  obligado  á 
pagar  las  deudas  sino  basta  la  concurrencia  de  los  bie- 
oes  de  la  herencia;  de  modo  que  después  de  haberlas  i 
cubierto  en  esa  medida,  puede  crearle  ua  patrímoiuo 
propio  coa  su  trabajo  y  las  liberalidades  que  reciba. 
No  evita  síd  embargo  la  infamia  que  resulta  de  la  bono'  i 
rum  venditio,  ' 

b>  Las  herederos  suyos  y  necesarios  pueleo  alean-  { 
zar,  por  su  parte,  según  el  derecho  pretoríano — el  bene-  I 
ücio  de  abstención:  Es  decir,  que  puede  escojer  entre  I 
aceptar  ó  abstenerse  de  la  sucesión.  Si  se  abstiene,  se 
abre  el  derecho  al  substituto,  ó  la  herencia  intestada,  i 
Pero  el  que  asi  procede,  pued:,  antes  de  hacerse  laven-  I 
ta  de  los  bienes  por  los  acreedores,  volver  snbresn  abs- 
tención, 

c)   Los  herederos  volunlarios,  gozan,  por  costumbre     | 
pretoriana,  de  un  plazo  para  deliberar,  el  jus  ó  spatium 
deliberandi,  ordinariamente  de  cien  dias,  y  jamá^   ma- 
yor.    Este  plazo  podía  ser  pedido  por  el  heredero,  los     | 
acreedores  ú  otros  interesados;   y   mientras  que  dure, 
nadie  puede  perseguir  al  heredero  ni  lomar  los   bienes: 
si  á  su  término   el  instituido    no  nianiñesta  resolucióa     i 
alguna,  se  reputa  que  ha  repudiado  \x  herencia. 
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Justiaiano  a1arg6  este  plazo  hasta  nueve  meses,  si 
lo  concede  el  magistrado,  y  un  año  si  el  emperador. 
Pero,  al  contrarío  de  lo  que  antes  sucedía,  si  el  herede- 
ro no  se  pronuncia  en  sus  términos,  se  presume  que 
acepta. 

Además  de  este  beneficio,  el  mismo  emperador  creó 
el  de  inventario,  en  provecho  del  heredero  qtie  quiere 
prevenir  las  consecuencias  de  una  sucesión  insolvente. 
CoDsisce  en  hacer  un  inventario  de  los  bienes  del  ñna* 
do,  y  separar  del  propio  patrimonio  de  éste,  que  es  con 
el  que  hasta  «lyo  concorso  se  pagan  sus  deudas.  Debe 
hacerse  en  presencia  de  tabulario  y  tres  testigos,  y  «n 
el  plazo  de  tres'nieses;  dándose  al  heredero  un  mes  pa- 
ra comenzarlo  desde  el  dia  en  que  conoce  la  delación  de 
la  herencia,  y  sesenta  días  para  concluirlo.  Si  están 
muy  distantes  los  bienes,  se  prolonga  á  hasta  un  año: 
ínter  tanto  os  acreedores  ó  los  legatarios  no  pueden 
fjercer  acción  alguna  contra  el  heredero.  Para  gozar 
de  este  beneñcio,  es  preciso,  sin  embargo,  oo  haber  pe- 
dido el  tiempo   para  deliberar. 

Derecho  de  acrecer  entre  coherederos  ea 
tiempo  de  Jiistlnkiuo — 

Ei  derecho  de  acrecer  entre  coherederos  consiste  en 
que  la  parte  de  los  que  llegan  á  fellar  pase  á  los  que 
hacen  adición  de  la  herencia.  Se  realiza  no  solo  en  las 
sucesiones  testamentarias,  sino  también  en  las  intesta* 
das,  y  antiguamente  aún  á  favor  de  los  meros  poseedo* 
res  de  bienes. 

Según  la  legislación  justiniana,  cualquiera  que  sea  la 
cansa  que  imposibilite  ó  anule  la  adición  de  la  herencia 
da  lugar  á  la  acreción;  pero  requiere  una  adición  váli- 
da que  ñje  la  parte  recogida  en  el  patrimonio  del  insti- 
tuido, ó  S!  existe  un  sustituto  vulgar  que  oebe  venir  en 
defecto  del  sustituido  que  rehusa. 

La  acreción  aprovecha  á  todos  los  que  aceptan  valí- 
damente  la  herencia,  antes  ó  después  del  acontecimien- 
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to  que  aleja  de  ella  á  alguno;  pero  aprovecha  en  propor- 
ción á  la  parte  en  que  cada  cual  ha  sido  instituido.— Se 
verifica,  además,  de  pleno  derecho  y  con  cargas,  es  de- 
cir, que  aquel  que  aprovecha  de  ella  está  obligado  ? 
pagar  las  cargas  que  se  impusieren,  especialmente  aj 
heredero  que  falla;  exceptuándose  de  esta  ob)ig<tcióo 
únicamente  el  caso  en  que  fuera  nula  desde  su  origen 
la  disposición  hecha  á  favor  del  heredero  cuya  parte 
acrece  las  de  los  demás. 

Adqnfslclooes  6  (Unlo  partlci^Ar  con  relación 
de  la  herenciu  — 

Bajo  la  denominación  genérica  de  sucesiones  parti- 
culares por  causa  de  muerte  se  indican  ciertas  adquisi- 
ciones á  título  particular  que  se  relacionan  con  la  he- 
rencia: tales  son  los  legadoiy  loa  fidercoinios,  de  que  pa- 
samos á  ocuparnos  en  su  orden. 

Legados:  idea  de  este  modo  de  Rdcinirlr— 

Según  el  antiguo  derecho:  "el  legado  es  una  disposición 
solemne,  de  última  voluntad  hecha  en  términos  imperaUvas 
y  bajo  forma  de  ley,  m  un  testamíxtoy  a  cargo  del  heredero 
instituido  (Ulp.  XXIV  i).  Según  Justinano,  el  legado, 
en  el  último  estado  del  derecho,  es  "una  donación  deja- 
da por  un  dijunto"  'doitatio  a  defiincto  relicta}.  La  per- 
sona que  lo  recibe  toma  el  nombre  de  legatario. 

Kl  legado  se  distingue  de  la  herencia,  en  que  esta 
comprende  una  generalidad  de  bienes  y  constituye  dh 
modo  universal  de  adquirir,  y  aquel,  está  constituido 
por  una  parte  de  la  misma  y  es  un  modo  singular  de 
adquisición. 

División'  de  los  legados— 

Según  el  antiguo  derecho'  habk  cuatro  clases  de  'e' 
gados,  á  saber:  per  vindicationem,  per  dammationem,  a- 
ncndi  modo  y  per  percepdonetn;  de  cuyas  particularidades 
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v,a  nos  tjcnpamos  porque  su    estudio  carece  lioy  de  íin> 
portancía  práctica.  • 

Siilornia  en  h\  éptwífi  de  JnstiQiano— 

Este  emperador  suprimió  la  antigua  clasiñoación  de 
ios  legados  fundada  en  las  fórmulas  empleadas  por  e( 
testador,  y  dejó  en  su  lugar  un»  sotsi  especie,  cuya 
validez  era  independíente  de  aquellas  fórmelas.  Esta* 
bleció,  adem.ás,  que  el  legado  hace  al  legatario  propie- 
-taríode  la  cosa  legada 

Le  dá,  por  consiguiente,  derecho  á  redamarla  del  po- 
der de  un  tercero,  y  te  permite  libertarse  del  concurso 
de  los  acreedores  del  heredero  sin  qne  para  esto  tenga 
■que  pedir  contra  eUos  la  honorum  sefiaratio.  Por  último, 
dispuso  Justiniano  que  el  legatario  puede  exigir  á  ti- 
tulo de  acreedor  su  legado,  como  antiguamente  cbando 
el  legado  se  hacía  en  la,  forma  ^r  damnaiionem;  y  á  fin 
de  ¿arantíearle  plenamente,  proveyó  á  su  crédito  de  una 
¿ípotecs  generaj  sobre  todos  los  bienes  de  la  sucesión. 

ElensBülos  ile  los  legados  y  personas  que  fl- 
^uran  cd  elloá — 

a)  Los  elementos  de  los  legados  son  todo  aquello  que 
los  constituye,  como  la  cosa  legada,  el  instrumento  en 
que  se  otorga,  etc.,  etc. 

b)  Las  personas  que  necesariamente  intervienen  en 
todo  legado  son  tres;  el  testador;  aquel  á  quien  se  grava 
con  la  cosa  legada,  que  no  pu;de_,  ser  sino  uno  de  los 
herederos,  y  el  legatario,  que  puede  ser  una  persona 
distinta  de  los  herederos  ó  alguno  de  éstos. 

Cosas  qne  puedea  sei  materia  de  los  legados— 

En  principios  puede  legarse  todaco,=a  corporal  ó  in- 
corporal. Las  cosas  pertenecientes  al  testador  y  las  del 
heredero,  las  agenas,  las  dadas  ,eii  prenda,  y  las  que 
no  existen,  pero  que  pueden  existir. 
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Taede  legarse  las  del  heredero,  por  que  con  la  adición 
(fe  la  herencia  acepta  la  imposición  del  testadoc.  Las 
agenas,  porque  no  obliga  el  legado  al  dueño  á  entregar- 
las, sino  al  hereiJero  á  adquirirlas,  y  no  pudiendo  ha- 
■  cerlo,  á  pagar  su  estimación.  La  empeñada,  porque 
obliga  á  aquel  á  redimirla  para  entregársela  al  legata- 
rio, cuando  sabe  el  estado  de  la  cosa;  si  lo  ignora,  la  re- 
dención corresponde  á  éste  mismo,  que  se  liberta  de  eila 
probando  que  no  era  la  voluntad  del  testador.  En  ño, 
las  que  no  existen,  pero  que  pueden  existir,  porque  no 
se    deben  sino  en  tanto  que  «xist^n. 

El  legado  de  cosa  corporal  puede  recaer  sobre  un 
cuerpo  cierto  ó  sobre  una  cosa  de  genero.  Entre  los  de 
cosas  incorporales  pueden  citarse,  el  legado  de  crédito, 
el  legado  de  liberación,  es  decir,  perdonando  el  testador 
al  legatario  un  créJito,  el  de  una  servidambrt;  el  de 
universalidad — universilas  juris,  ó  el  de  una  cuota  parte 
de  la  sucesión  (Ugatum partiionis)  que  los  modernos  lla- 
man legado /arctano. 

A<lqiiiKirÍón  de  lo9  legiidos:  en  que  momeulo 
se  realizaba— 

El  legado  no  constituye  derecho  alguno  para  el  lega- 
tario en  el  momento  que  lo  hace  el  testador;  basta  en- 
tonces no  goza  sino  de  una  esperanza  frágil  y  revoci- 
ble.  Pero  llega  un  mstante  en  que  la  esperanza  se  tras- 
forma  en  derecho  y  se  fija  en  cabeza  del  legatario,  de- 
recho eventual,  sin  embargo,  mientras  que  el  heredeco 
no  hace  adición  de  la  herencia,  pero  que  forma  ya  par- 
te del  patrimonio  del  legatario,  y  que  podría  trasmitir 
á  sus  herederas.  Ahora  bien:  los  romanos  decían  el 
dies  cedít,  para  indicar  el  momento  en  que  el  legado  se 
desprende  del  testamento  para  fijarse  en  el  legatario; 
y  con  las  palabras  ¿íes  venit  para  indicar  que  había  lle- 
udo el  día  de  la  ejecución  del  legado.  Esto  nos  con- 
<Uice  pues  á  explicar  una  y  otra  designación. 
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T«orfa  del  dies  cedlt  y  del  <liea  veirit  — 

El  dies  ceda,  como  acabamos  de  ver,  era  para  loa  ro- 
manos aquel  en  que  el  legado  constituía  para  el  legata- 
río  un  derecha  eventual,  y  et  disi  venit,  aquel  en  que  á 
virtud  de  la  adición  ese  derecho  se  hacía   definitivo. 

Según  su  teoría,  si  el  legado  era  puro  y  simple  ó  á  tér- 
mino, el  dies  cedit  se  realizaba  desde  la  muerte  del  tes- 
tador; pero  sí  condicionalmente  6  á  término  incierto, 
folamente  desde  que  se  cumpliera  la  condición  ó  el^tér- 
mino. 

Hasta  entonces  nada  deñnitivo  podía  haber,  y  por 
consigaiente  el  derecho  era  mecamente  eventual.  De- 
pendía del  partido  que  adoptase  el  heredero.  Si  repu- 
diaba la  herencia,  desaparecía  el  derecho  al  legado,  y 
con  él,  los  efectos  del  dies  cedit.  Si  hacía  adición,  llega- 
ba el  dies  uettit,  y  el  legado  era  exigible,  según  sus  res- 
pectivas modalidades. 

Electos  de  la  adquisición- 
Adquiriendo  el  legado  ^or  la  llegada  del  dies  venit,  los 
merameotes  simples,  ó  por  el  cumplimiento  de  la,C0Q-' 
dicióo  ó  del  término,  los  sugetos  á  tal  modalidad;  el  le* 
gatarío  üntraba  en  el  goce  de  todos  los  derechos  que 
le  correspondían,  y  que  resumían  asi  los  efectos  de  la 
adquisición. 

Regla  ealonlana — 

Hay  algunos  legados  que  siendo  nulos  desde  su  ori- 
gen, nada  puede  comunicarles  la  validez  y  eficacia  de 
que  carecen  desde  entonces,  y  á  los  que  es  preciso  apli- 
car el  principio  de  que  lo  es  uulo  desde  su  origen  es  tiem' 
Pre  nulo:  como  los  legados  que  en  el  antiguo  derecho 
carecían  de  tas  formas  consagradas  por  el  uso,  los  he- 
chos á  un  incapaz;  y  los  de  cosa  que  están  fuera  del 
comercio,  etc. 

Pero  hay  otros  que  sin  violar  una  regla  absoluta, 
causando  asi  su  nulidad  irreoiediable;  por  meras  cir- 
canstaocias    de  hecho  se   hacen  de  ejecución  actual 
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imposible.  For  ejemplo:  se  lega  á  dr  individuosa 
propia  cosa:  la  cosa  del  legatario  está  en  el  comer- 
cio, pero  el  legado  do  puede  ejecut^irse  ínter  que  dicha 
cosa  permanezca  en  poder  de  aquel  á  quiea  setena, 
pues  nadie  puede  adquirir  lo  que  ya  le  pertenece.  Mas 
si  el  legatario  la enagena  después  déla  facción  del  tes- 
tamento, el  legado  podría  ejecutarse  á  la  muerte  del 
testador.  Tratábase  pues  de  saber  si  los  que  se  ha- 
llasen en  tales  condiciones,  es  decir,  que  adolecierao 
de  nulidades  originarías  de  la  especie,  serian  siem- 
pre nulos.  Los  jurisconsultos  vacilaban  mucho  en  re- 
solverlos preguntándose  relativamente  á  tales  legados 
cual  era  justamente  el  momento  inicial  (tniíium^  del 
legado  para  referirle  el  momento  en  que  podría  apre- 
ciarse la  nulidad. 

Para  cortar  la  controversia,  Cat6o  el  bíio,  hacia  6- 
nes  del  siglo  VI,  formuló  una  regla  que  se  bÍ2o  célebre 
bajo  el  nombre  de  la  regla  catrmiana.  Dicha  regla  deci- 
de que  es  necesario  futcer  remontar  la  muerte  del  tentador 
al  día  di  la  confección  de  su  testc^nento,  y  que  todo  legado 
que  s^a  nulo  en  aquel  momento  quedará  siempre  nulo.  Es- 
ta regla  sustrae  á  la  aplicación  de  aquel  principio  gene- 
ral todos  los  legados  que  no  tienen  sus  dies  cedit  en  el 
momento  de  la  muerte,  y,  en  particular  los  liados 
condicionales. 

Gaiisas  de  cadacldad  6  de  loTalidaclón  de  los 
legados- 
Las  causas  de  caducidad  ó  invalidación  de  los  lega- 
dos son  las  siguientes: 

I.*  Nulidad  originaria  del  legado,  por  carecer  en  la 
persona  del  legatario,  ó  en  el  objeto,  ó  eo  la  forma,  6  de 
cualquiera  otra  manera,  de  alguna  condición  jurídica 
necesaria  á  su  validez; 

2."  Por  falta  de  objeto;  por  ejemplo:  si  antes  del'dícs 
cedit  perece  la  cosa  legada; 

3.»  Por  revocatoria  del  legado  por  el  testador,  6  sa  tras- 
lación á  otra  persona.  La  revocatoria  puede  ser  expr<- 
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>a  ó  tácita;  ejemplo:  si  el  testador  raya  6  borra  la 
disposición,  6  sí  enagena  la  cosí  legada; 

4.*  Falta  del  legatario  á  su  legado;  como  en  ca^o  de 
que  muera  ó  pierda  la  facción  de  testamento  antes  del 
dús  cedit,  ó  por  rehusarlo;  y 

5.*  Que  el  legado,  aunque  válido  al  principio  y  fijado 
en  el  legatario  en  la  época  del  Ües  cedit,  le  sea  arreba- 
tado por  indignidad. 

Además  de  estas  causas,  hay  otra  de  mayor  genera- 
lidad, y  es  que  si  el  testamento  se  invalida  por  cual- 
quiera causa,  los  legados  también  se  invalidan. 

Restriccioye»  puestas  k  la  (acuitad  de  legar, 
Ley  Falcidia— 

Autorizados  plenamente  por  la  Ley  de  las  XII  Ti\btas 
los  testadores  para  disponer  á  voluntad  de  sus  bienes, 
sucedía  con  frecuencia:  i."  que  las  herencias  no  eran 
aceptadas  por  los  sucesores  instituidos,  pues  no  les  de- 
jaban lu::ro  y  si  numerosas  dificultades;  2,.°  que  aque- 
llos quedaban  sin  testamento,  incurriendo  en  la  notst 
infamatoria  de  morir  intestados,  3.°  se  perjudicaban  los 
herederos,  y  4.°  el  Fisco  no  percibía  el  impuesto  que 
gravaba  sobre  los  testamentos. 

Tratóse  pues  de  restringir  tal  libertad,  y  al  efecto 
se  publicaron  las  leyes  Furia  y  Voconta.  La  prime- 
ra prohibía  hacer  legados  mayores  de  mil  ases  y  la 
segunda,  que  los  legatarios  ó  cualesquiera  otrosjre- 
cibieran  .más  de  lo  que  percibían  los  herederos. 
TaUs  leyes  no  produjeron  sin  embargo  sus  efectos, 
porque  aquella  se  eludía  fácilmente  multiplicando  los 
legados  en  cantidad  igual  al  límite  de  la  prohibición; 
y  ésta,  por  e!  mismo  medio  hastü  dejar  al  heredero  una 
parte  ínsigniñcante.  Para  impedirlo  se  dictó  hacia  el 
año  717  la  Ley  Falcidia.  Esta  ley  prohibía  que  los  le- 
gados excedieron  de  las  eres  coartas  partes  de  la  he* 
rencia,  de  manera  que  al  heredero  quedara  por  lo  me- 
nos ll  cuarta  parte,  y  reconocía  á  éste  el  derecho  de  re- 
ducirlos hasta  donde  fuera  preciso.  La  cuarta  parte  así 
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reservada  era  lo  qus  los  (omanns   llamabín   U  cugria 
Falcidia,  b  simplemente  la  Fakidia. 

Para  deducirla,  en  caio  de  haber  varios  herederos,  se 
procedía  aisladamente  en  cada  uno  de  ellos,  con  abs- 
tracción de  los  demás,  de  suerte  quí  ca  id  uno  tuviera 
el  cuarto  de  su  parte.  Al  efecto  se  consideraba  el  pa- 
trimonio, como  para  deducir  la  legítima,  tal  como  se 
hallaba  á  la  muerte  del  testador  y  sin  tener  en  cuenta 
las  acreciones  6  decreciones  que  hubiesen  podido  ocu- 
rrir después. 

Derecbo  do  acrecer  entre  rolegnlnrlos  ea  la 
época  de  JiistiDlaoo — 

Si  uo  legado  se  invalidaba  desde  su  orí§^D,  6  pos- 
teriormente, debía  aprovechar,  según  la  regla  general, 
al  que  se  hallaba  gravado  coa  £l.  Esto  no  obstante, 
por  circunstancias  especiales,  podía  trasladarse  á  otros 
el  beneñcio  de  tal  invaliddción;  y  en  ello  consiste  el  de- 
recho de  acrecer  entre  cotsgatarios,  que  no  es  otra  co- 
sa, como  se  advierte,  que  la  agregación  de  las  partes 
de  una  manda  6  legado,  que  se  deja  á  varios,  cuando 
falta  noo  de  ellos. 

Colegatarios,  son  todos  aquellos  á  quienes  se  deja  un 
mismo  legado  en  un  mismo  testamento.  Los  romanos 
distinguían  dos  maneras  de  que  esto  pudiera  ocurrir; 
ys  dejando  una  misma  cosa  conjuntamente  por  nna  so> 
la  y  única  disposición,  ya  disjuntivamente  si  habU  en 
el  testamento  tantas  disposiciones  separadas  cuantos 
eran  los  legatarios. 

Reí iitivaní ente  al  derecho  de  acrecer  hay  que  dis- 
tinguir tres  épocas;  I.*  la  época  de  la  distinción  de,  los 
legados  en  cuatro  clases,  pero  con  anterioridad  á  la 
ley  Papia  Poppea;  2.'  la  de  estas  leyes,  y  3."  la  dejus- 
tiniano. 

Los  jurisconsultos  romanos  llamaban  legatarios  cofi' 
juntos  por  la  cosa  solamente  {re  conjunti  6  re  tantum)  aque- 
llos á  quienes  una  misma  cosa  era  legada  en  el  mismo 
testamento  por  disposiciones  separadas. — Conjuntospor 
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la  cosa  3?  la  palabra  (re  el  verbn)  aquellos  á  quienes  Tía 
sido  legada  por  una  sola  y  única  diapostctón.  Y  conjun- 
ta por  la  palabra  Sülatuente  aquellos  á  quienes  lina  mis- 
ma co4a  era  legada;  pefo  con  indicación  de  partes  en- 
tre el  Ins. 

Esto  entendido,  p'tra  poier  darnos  cuenta  del  modo 
como  ae  ejercía  el  derecho  de  acrecer  la  época  de  Jus- 
tiniano,  es  imprescindible  citar  siquiera  sea  de  iijero  lo 
que  acontccU  en  las  dos  anteriores  á  éh  i.*  en  la  épocR 
í]e  la  distincián  de  los  legados  en  cuatro  clases,  pero 
con  anterioridad  á  la  ley  Julia  y  Papia  Poppea,  y  2.°  en 
la  de  ésta. 

En  I3  primeía,  el  derecho  de  acrecer  y  su  modo  de 
ejercicio  dependía  de  la  clase  de  legado.  Es  teoría  que 
carece  de  importancia,  y  de  la  qt>e  prescindimos. 

La  segenda  época  es  la  de  aquellds  leyes,  que  se  r«- 
funiieron  en  una  sola,  y  fiieron,dictadas  con  el  objeto 
de  impedic,  por  medio  de  la  ^realización  de  la  depra- 
vación de  las  costumbres  que  se  acabase  la  población 
legítima  de  los  ciudadanos. 

Estas  leyes  modiñcaron  el  antiguo  derecho  de  acre- 
cer, del  modo  siguiente: 

I."  DecJaraedo  incapaces  totaí  ó  parcialmente  de  re- 
cibir á  los  herederos  ó  legatarios  que  fuesen  célibes  6 
no  tuviesen  hijos,  y  además  haciendo  retroceder  la  épo- 
ca de  la  adición  y  la  del  tíús  ceii'í,  hasta  el  día  de  la 
apertura  de  las  tablas  del  testamento  sucedió  que  las 
disposiciones  que  hubieran  debido  ser  válidas  y  adqui- 
ridas por  el  heredero  ó  el  legatario  con  arreglo  al  dere- 
cho civil  se  invalidaron  y  caducaron  {cayeran)  en  virtud 
de  la  ley  Papia  Po^jpea^ 

2.*  Estas  disposiciones  caducas,  las  atribuyó  esa  ley, 
á  los  herederos  y  á  los  legatarios  comprendidos  en  el 
mismo  testamento  y  teniendo  hijos  (paires)," 

El  modo  como  estos  eran  llamados  i  reclame  los  ca- 
duca  se  determinó  por  la  ley  en  el  siguiente  modo: 

I."  Loi  legatarios  conjuntos  que  tienen  hijos-— es  de- 
cir, conjuntos  por  una  sola  y  única  disposición;  é  sea  los 
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legatarios  conjuntos  re  ei  vtrbis,  y  los  que  solo  lo  son  ea 
BparicDcJa; 

2."  A  falta  de  legatarios  conjuntos,  ó  si  ninguno  de 
ellos  tiene  la  paternidad,  los  herederos,  que  son  padres; 

3.°  A  falta  de  los  que  tengan  esta  calidad,  á  los  lega- 
tarios, aunque  no  sean  conjuntos  de  ninguna  manera;  y 

4.°  por  falta  d«  personas  que  tengan  hijos,  al  Fisco. 
Aceptada  la  atribución  de  los  caduca,  pasaba  coa  todas 
sus  cargas. 

En  la  época  de  Justiniano  las  leyes  caducarías,  que 
ya  habían  sido  derogadas  en  parte  por  Caracalla  y 
Constantino,  desaparecieron  totalmente,  y  también  la 
diferencia  de  tas  cuatro  especies  de  legadas;  arreglán- 
dose el  derecho  de  acrecer  entre  colegatario  en  esta 
ferina:  La  acreción  tiene  lugar  entie  todos  los  colega- 
tarios  á  quienes  ha  sido  legada  la  misma  cosa,  ya  con- 
junta, ya  separ^adamente.  SÍ  ha  sido  conjuntamente,  la 
acreción  es  voluntaria,  y  solo  aprovecha  á  quien  la 
acepta;  pero  se  realiza  con  todas  sus  cargas,  esto  es, 
que  gravaban  el  legado  que  ha  caducado.  Si  ha  sido  se< 
paradamente,  la  acreción  es  forzada,  pero  ee  verifica  sin 
ningnna  carga.  Por  último,  si  hay  más  de  dos  cotega- 
tarios,  la  parte  del  que  falta  acrece  á  los  demás  propor- 
cionalmente  á  la  porción  de  cada  uno.  Y  si  hay  al 
mismo  tiempo  colegatarios  re  iantunt  y  colegatario  ra  ei 
verbis,  estos  son  preferidos;  Kn  caso  de  que  algún  lega- 
tario falte,  la  acreción  se  veriñca  desde  luego  en  cada 
disposición,  y  después  de  una  á  otra  si  una  de  ellas  lle- 
ga á  faltar  absolutamente." 

Pldeloomlsos. — Su  noción  y  desenvolvimiento 
histórico— 

a)  El_/ii/eicomiso  es  una  disposición  de  última  volun- 
tad hecha  en  términos  no  solemnes  y  bajo  forma  de 
súplica  á  una  persona  en  quien  se  tiene  con  fianza,  y 
que  ésta  debe  trasmitir  i  otra  que  es  incapaz  de  reci- 
bir directamente. 
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Dase  el  nombre  de  dispontnte  al  autor  del  (tdeicomiso, 
de  fiduciario  6  pavada,  á  aquel  á  qaJen  se  le  encarga,  y 
áe  fideicomisario  6  llatnado,  al  que  aprovecha  de  él. 

b)  El  origen  de  lob  fideicomisos  se  encuentra  ea  los 
estrechos  límites  que  la  ley  romana  llegó  á  trazar  al 
ciudadano  en  la  disposición  testamentaria  de  «us  bie- 
nes. Para  obviar  las  díñnulladcs  que  de  ello  provenían 
y  poder  mejorar  6  favorecer  por  acto  de  última  volun- 
tad á  las  personas  que  no  tenían  facción  de  testamento 
con  el  testador,  6  que  eran  imcapaz  de  recibir  por  otros 
modos  algo  más  de  lo  que  se  les  hubiera  dejado,  se 
imaginó  hacer  la  institución  6  el  legado  á  favor  de  ua 
heredero  instituido  ó  de  un  legataiio  que  fuera  capaz 
de  recibir  por  otros  modos,  rogándole  que  entregase  á 
la  persona  i  quien  se  intentaba  favorecer  el  todo  6  la 
pttrte  de  la  hferencía  ó  del  legado.  Como  según  el  dere- 
cho civil,  el  heredero  ó  el  legatario  no  estaban  obliga- 
dos á  cumplir  el  encargo  que  de  esa  manera  se  hacia  á 
su  buena  fé;  Augusto  comenzó  por  ordenar  á  los  cónsu* 
les  que  interpusierao  su  autoridad  para  hacer  ejecutar 
los  fidei  comisos,  y  éstos  se  hicieron  tan  frecuentes, 
que  á  poco  se  creó  un  pretor  especial  llamado  fidei  co- 
misario, que  tenia  por  atribución  el  detecminar  sobre 
el  derecho  en  la  materia. 

Sa  división— 

Los  fídsi  comisos  se  clasificaban  en  dos  especies:  á 
titulo  UKivA'Sit/ y  á  título  ^nrfi'fK/tir.  Los  prinneros  eran 
los  que  comprendían  una  generalidad  de  bienes;  los 
segundos,  los  que  se  limitaban  á  cosas  determinadas. 

Como  llegaron  ti  aJqulrlr  foerza  legal— 

Generalizado  el  uso  de  los  fidei  comisos,  Augusto  (co- 
mo ya  to  dijimos)  comenzó  por  disponer  que  loscónsu- 
les  intervinieran  pare  hacerlos  cumplir.  Poco  á  poco, 
como  esta  inteivención  pareciese  Justa,  se  convirtió  en 
jurisdicciÓD  permanente,  hasta  llegó  á  crearse  el  pre- 
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tor  específtl  exclusivamente    encafgado  de  dicba  fonV 
dicción,  que  tomó  el  titulo  de  pretor  ndeicooiisacio. 

Forma  y  modalidad  de  los  ftdafcomisos— 

a)  El  fideicomiso  do  necesitaba  absolutamente  de 
las  formas  exigidas  paia  la  validez  de  una  instituciÓD 
hereditaria  ni  de  un  legado.  Se  hacía  en  términos  pre- 
cativos — de  súplica,  y  podía  inscribirse  en  el  testamen- 
to aún  antes  de  la  institución  de  heredero  y  fuera  de  él 
en  un  codicüo  confirmado  y  también  no  confirmado  y 
hasta  en  un  codicilo  ab-intestato. 

b)  Los  ñdeicomisos  según  sus  modalidades  podian 
ser  puros  ó  simplemente;  á  término  -suspensivo  ó  bajo 
condición  suspensiva.  En  éstos  dos  últimos  casos  la 
restit'ición  no  podía  verificarse  sico  á  ladlegada  del 
término  ó  de  la  condición. 


Personas  á  quienes  se  podía  gravar  co» 
ellos— 

El  fideicomiso  podía  imponerse  á  cualquiera  perso- 
na que  recibiera  una  liberalidad  por  acto  de  última  vo- 
luntad, ya  fuese  heredero  instituido,  legatario  ó  ñdei- 
comisario,  y  hasta  á  los  herederos  ab-intestato. 

Reglas  á  que  estaban  su|etos  los  fideieomlsos 
según  so  especie,  eu  tiempo  de  Justlnlano — 

Importa  esto  lo  mismo  que  indicar  la  manera  como 
debía  realizarse  la  trasmisión  del  &deicomisO.  Para  ello 
es  preciso  hacer  una  lijera  rememoración  de  los  prece- 
dentes sobré  la  materia. 

Antiguamente  el  heredero  restituía  la  herencia  al 
fideicomisario  vendiéndosela  ficticiamente,  y  se  le  con- 
sideraba coma  nuevo  comprador  de  ésta.  Como  en  yir- 
tud  de  la  venia,  el  heredero  cedía  los  beneficios  y  las 
cargas  resultantes  de  su  titulo,  conservando  apenas 
éste,  quedaba  sujeto  á  las  acciones  de  los  acreedores  y 
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4t  los  legatarios,  sin  ventaja  ninguna.  La  adici&n  ie  la 
lierencia  en  tales  condiciones  era  pues  un  verdadero 
sacrificio,  y  para  libertarse  de  ¿I,  los  herederos  institui- 
dos la  rechazaban  anulando,  su  negativa  el  testamento 
Esto  d¡6  lugar  á  que  se  dictase  el  Senado  Consulto  Fre- 
heliano,  por  el  que  se  decidió  que  después  de  la  restitu- 
ción de  la  herencia  í  causa  del  ñdeicomíso.  tedas  las 
acciones  que  según  el  derecho  civil  se  daban  á.  favor  ó 
■en  contra  del  heredero  se  trasmitieran  á  favor  ó  en 
contra  del  fideicomisario  qie  recibiese  aqaelli. 

Esto  no  obstante,  como  el  Senado  Consulto, tibien 
garantizaba  de  todo  riesgo  al  heredero  no  le  con- 
cedía ningún  otro  beneficio  que  el  que  les  hubiese  re- 
servado el  testador,  rechazaban  por  lo  general  acep- 
tar la  sucesión.  Para  evitarlo  se  expidió  entonces  el 
Senado  Consulto  Pegasiano,  qus  autorizaba  á  los  here- 
deros á  retener  sol^e  los  legados  (a  cuarta  parte,  en 
virtud  de  la  ley  Falsidi^,  pero  dejaba  que  recayesen  en 
ellos  todas  las  consecuencias  del  titulo  de  heredero,  es 
decir,  las  acciones  activas  y  pasivas.  Disponía  además 
que  si  el  heredero  instituido  rehusaba  la  herencia,  el 
pretor  podía  á  petición  del  fideicomisario  obligarle  i 
qae  hiciese  adición  yá  restituir  la  herencia  sin  retener 
nada  de  ella:  más  entonces  todas  las  acciones  activas  y 
pasivas  se  trasmitían  al  fideicomisario. 

La  complicación  de  éstas  reglas  fobligó  á  Justiniano 
¿confundir  ambos  Senado-consultOs  en  una  sola  ley 
que,  conservando  el  nombre  del  Trebeliuno,  contenía  las 
disposiciones  del  uno  y  del  otro.  De  conformidad  con 
esta  nueva  institución  se  estab'eció  pues  que  el  herede- 
ro que  había  hecho  adición  voluntaria  podía  retener  la 
cuarta  parte  de  la  sucesión,  sin  hallarse  obligado  á  las 
cargas  hereditarias  que  excedieran  de  dicha  parte,  y  en 
caso  de  rehusarla,  que  podría  obligarle  á  aceptar  y  res- 
tituir toda  la  herencia  á  costa  y  riesgo  del  fideicomi- 
sario. 

Finalmente  Justiniano  confundió  en  una  misma  ins- 
titución el  fideicomiso  particular  con  el  l^ado. 
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Doimclóa  por  c«usa  de  muerte:  en  qiie  cmi- 

slste— 

La  donación  es  un  acto  por  el  que  una  persona  coo- 
sieote  gratuitamente  en  una  disminución  de  su  patri- 
monio en  provecho  de  otra  persona:  la  primera  tenía  el 
nombre  de  donante.  la  segunda  el  de  donatario. 

La  donación  puede  ser  de  dos  especies;  por  causa  de 
muerte  é  Ínter  vivos. 

La  primera  es  aquella  que  se  hace  subordinándola  á 
la  condición  de  la  muerte,  ya  del  donante,  cORiode  una 
tercera  persona. 

La  segunde,  ó  donación  piopiamente  dicha,  es  aqne- 
Ua  por  la  cual  dispone  el  donante  actual  £  irrevo  cable* 
mente  de  lo  que  forma  el  objeto  de  la  liberalidad. 

En  que  se  distingue  la  donaciáp  por  cansa  de 
muerte  de  la  donación  entre  vivos — 

Distingüese  la  donación  por  causa  de  muerte  de  la 
Ínter  vivos:  i."  en  que  ésta  se  perfecciona  desde  la 
aceptación  del  donatario  6  el  cumplíoiiento  ds  su  mo- 
dalidad; mientras  que  aquella  sólo  desde  la  muerte  del 
donante  ó  de  la  condición  resolutoria  bajo  la  cual  se 
hace;  2."  en  que  la  donación.  ínter  vivos  es  irrevocable, 
por  regla  general,  y  no  puede  revocarse  sino  excepcio- 
nalmente,  por  indignidad  del  donatario:  al  paso  que  la 
por  cansa  de  muerte  puede  ser  revocada  por  cualquier 
ra  causa,  á  voluntad  del  donante  Ínter  no  se  perfeccio> 
Q^í  3-°  quB  mientras  «□  la  segunda  se  exige  la  capaci- 
dad del  donatario  á  la  muerte  del  donante,  en  la  pri- 
mera se  la  requiere  en  la  época  de  la  donadón,  y  4.°  en 
fín,  que  la  por  causa  de  muerte  se  anula  si  el  donante 
sobre  vive  al  donatario,  más  no  asi  la  ínter  vivos,  en  la 
cual  el  derecho  del  donatario  se  trasmite  .á  sus  here- 
deros. 
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Dilerenclas  entre  el  legndo  y  la  donación  por 
raiisa  de  nmerle — 

El  legado  se  distingue  de  la  donación  por  cansa  de 
muerte: 

I."  en  que  exige  la  aceptación  del  donatario  en  vida 
del  donante,  mientras  que  el  legado  ñola  del  legatario 
ea  vida  del  testador; 

2.°  En  que  el  legado  se  sabordina  á  la  suerte  del  tes- 
tamento y  experimenta  por  lo  mismo  todas  las  viacisi- 
tQdes  de  éste,  mientras  que  la  donación  es  indepen- 
diente  de  él,  y  se  realiza  por  solo  la  muerte  del  dqnan* 
te  sin  esperar  la  adición  de  la  herencia; 

Í°  En  que  la  capacidad  dul  donatario  por  causa  de 
muerte  se  aprecia  solo  en  la  muerte  del  donante,  y  la 
del  legado  en  la  época  de  constituirse  éste,  y 

4.°  Finalmente,  en  que  la  donación  por  causa  de 
muerte  puede  trasferír  una  propiedad  resolutoria  al  do- 
natario ea  vida  del  donante;  pero  no  en  et  caso  de  le- 
gado. 

Efectos  de  esta- 
las efectos  de  la  donación  por  causa  de  muerte  va- 
rían se^ún  sea  la  voluntad  de  las  partes.  Si  la  donación 
es  condicional,  es  indudable  que  el  donatario  no  tiene 
ningún  derecho  mientras  no  reulice  la  condición, 
y  por  consiguiente  no  podrá  obligar  »1  donante  á  que 
le  entregue  el  objeto  que  la  constituye.  Si  éste  muere 
antes,  nace  el  derecho  de  aquel  y  podrá  ejercitar  la  ac- 
ción que  le  corresponde  contra  los  herederos  del  do- 
nante. Si  él  es  al  contrario  el  que  fallece,  la  donacióa 
caduca  y  sus  herederos  no  tienen  ningún  derecho  que 
reclamar. 

Si  la  donación  es  pura  y  simple,  pero  revocable  bajo 
condición,  el  donatario  puede  reclamar  inmediatamen- 
te su  ejecución.  En  caso  de  que  ocurra  la  muerte  del 
donante  se  conñrma  la  donación  y  desde  ese  momento 
le  corresponde  el  objeto  que  la  constituye.  Sucede  lo 
coHtcario  sí  es  el  donatario  el  que  fallece  primero,  por- 
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qae  eotonces  cadusa  3u  derecho  y  en  consecuancia  sus 
herederos  están  obligados  á  restituir  lo  que  su  autor 
había  recibido  en  ejecudión  de  la  liberalidad. 

Codlcilos— 

Se  ilama  conidio  un  acto  de  última  voluntad  que  no 
puede  contener  una  iastítución  de  heredero,  ó  que  no 
es  testamento. 


Su  historia —Objeto  con  que  se  Introdaleron 

a)  Antes  de  Augusto  no  se  hallaba  ea  uso  el  derecho  1 
de  ios  codicilos.    Lucio  Léntulo,  él  mismo  que  dio  ori-   | 
gen  á  los  fideicomisos,  fué    el    primero    que  introdujo     ■ 
los  codicilos.    En    efecto.-  estando  próximo  á  morir  en 
África,  escribió  codicilos,    que  su  testaircnto  coíííirma- 
ba,  en  los  cuales   rogaba  á  aquel    por    medio  de\fidei- 
comisque  hiciese  lo  que  le  pedía.  Augusto  llenó  sus- de- 
seos, y  en  seguida  los  demás,  imitando  su  ejemplo,  e|e' 
cutaron  también  losfídeicomisos,  y  hasta  la  hija  de  'L.íiP' 
tuln  pagó  legados  que  no  debía  según   todo  el  rigor  d*l 
derecho.    Se  dice  que  convocando  Augusto  varones  sa- 
bios, entre  los  cuales  se  halló  Trebacio,  que  gozaba  en' 
tonces  de  grande  autoridad,  les  preguntó  si  podía  adop- 
tarse esta  innovación,  si  el  uso  de  los  codicilos  se  halla- 
ba en  armonía  con  los  principios  del  derecho,  y  que  Tre- 
bacio'aconsejó  á  Augusto  admitirlo  con?o    muy  útiles  y  ' 
necesarios  para  los  ciudadanos,  á  causa  de  las  grandes   j 
y    prolortgadas  peregrinaciones  que    hacían    entonces, 
durante  las  cuales,  si  hnbia  imposibilidad  de  hacer  un 
testamento,   al  menos  podrían  hacerse  codicilos.    En 
adelante,  habiendo  hecho  cod'cilos  e!  mismo  Labeón, 
nadie  dudó  desde  entonces  de  que  fuesen  perfectamen- 
te admitidos  en  el  derecho." 

b)  El  objeto  conque  se  instituyeron  fué  pues  el  po- 
der adoptar  disposiciones  de  última  voluntad  sin  nece- 
sidad de  hacer  un  nuevo  testamento,  ó  para  Salvar  las 
dificultades  que  se  opusieran  í  ello. 
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Los  codicílos  eran  (<  ab-¡n(estato  ó  asociado;  á  ua 
testamento.  En  eíte  caso  podían  estar  6  no  conñrma- 
dos  por  dicho  testamento.  Si  se  hallaban  conürmados 
— podiao  válidamente  contener:  legados,  revocaciones 
de  Éstos  y  nombramientos  de  tutor,  lo  mismo  que  ñ- 
deicomiaos;  pero  de  ninguna  manera  institución  de  he- 
redero. 

En  caso  de  no  estar  conñrmados,  no  podíaa  contener 
más  que  fideicomisos. 

Lo  que  aparece  escrito  en  uu  codícilo  se  supone  es- 
crito en  el  testamento  y  si  este  se  invalida  sigue  la  mis- 
ma suerte. 

At  principio  no  estaban  sujetos  á  ninguna  forma  es- 
pecial. Constantino  prescribió  que  interviniesen  en  él 
cinco  6  siete  testigos.  Justiniano,  cinco,  Pero  estas 
formas  no  son  solemnidades  indispensables  á  la  exis- 
tencia de  la  disposición,  y  en  caso  de  negación  se  pue- 
de deferir  al  juramento. 

Cláasala  codicilar— 

Los  comentadores  llaman  cldusula  codicilar  aquella 
en  que  el  testador  maníñesta  que, si  el  testamento  no 
valiese  comq  tal,  por  aparecer  nulo,  produzca  todos 
sus  efectos  como  codicüo.  Esta  cláusula  necesitaba 
espresa  constitución,  pues  solo  en  los  testamentos  mi- 
litares podía  darse  por  sobreentendida. 


íyGoogle 


hyGooglc 


DE    LAS    OBLIGACIONES 


DdJInictón  y  bdAHsÍs  de  la  obligación— 

s)  SegÚD  las  Instttutas  de  JuBtinaoo,  la  obligación  es 
un  vínculo  de  derecho  formado  según  el  derecho  civil  que 
DOB  obliga  á  pagar  alguna  cosa. 

b)  De  esta  deñnici¿n  se  deducen  los  tres  elementos 
esenciales  de  toda  obligación;  á  saber: 

i.°  Toda  obligación  crea  un  lazo  de  derecho  entre 
dos  personas  {vinculum  juris); 

2.°  Ese  lazo  consiste  en  que  una  de  dichas  personas 
está  obligada  á  realizar  6  abstenerse  de  realizar  ciertos 
actos  en  provecho  de  otra,  y 

3.°  Su  camplimieoto  est&  asegurado  mediente  la  res- 
pectiva saocióo. 

Sojetoa  y  objeto  de  la  obllgaclóo  — 

a)  Laa  dos  personas  qus  balUmoa  siempre   to  toda 
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obligación  iómiü  el  nombre  de  iujeíos:  La  una,  njetd 
activo,  acreedof^  la  otra,  sujeto  pasivo,  deudor.  Este  se 
halla  ligado  á  aquel  poruña  especie  de  dependencia 
para  la  ejecución  del  derecho  ea  que  es  pasivo. 

Por  consiguiente:  sujeto  activo  es  aquel  á  quiea  se 
debe  la  obÜgaciÓB.  Pasivo,  el  que  la  debe. 

b)  Dase  :1  nombre  de  objeto  de  la  obligaciónr  lo  quo  el 
deudor  debs  hacer,  dar  ó  suministrar.  Termina  siempre 
en  aoa  coia,  tomando  esta  palabra  en  su  más  general 
acepción  jurídica,  esto  es,  por  todo  lo  que  puede  pro- 
potcioaáraos  ventaja  ó  utilidad. 

Principales  divisiones  de  las  obligaciones -^ 

a)  Atendiccdo  á  su  origen,  se  dividen  en  civiles  y  de 
úerecho  de  gtntes,  según  que  sean  creadas  ó  reconocidas 

flor  el  detet;ha  civil,  6  que  resuItcQ  del  uio  común  de 
as  naciones  y  que  las  aceptan  los  romanos  como  sus- 
ceptibles] de  constituir  un  vinculo  obligatotio  respecto 
de  los  peregrinos. 

b)  Ateodieado  &  la  legiftlación  que  las  sanciona,  se 
dividen  en  civiles  y  honorarias  6  pretorianas:  según  que 
vengan  del  de^rcho  civil  ó  del  prelor. 

c)  Finalmente,  atendiendo  i  sus  efectos,-  M  UiSÜu  6 
naturales.  Civiles,  las  que  están  provistas  de  acción, 
cualquiera  que  sea  sujnaturaleza.  Naturalel,  las  que  no 

a.  tienen;  pero  que  sin  embargo  producen  ciertos  efec- 
to». 

Ideas  generales  sobre  las  faeutes  de  las  oMl- 
Irdclones— 

Fuente  de  una  obligación  es  el  acto  6  serie  de  actos 
que  establece  el  vinculo  jurídico  entre  doá  personas. 

Estos  actos  ó  hechos  generales  délas  obligaciones 
han  sido  objeto  de  muy  diversas  clasificacioaes,  según 
intervenga  la  voIuoUd  del  deador  en  tH  nacimieoto  del 
vinculo  jurídico. 
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Jastioíaoo  lis  distin^ró  en  cuatro  especies,  á  stben 
contratm— cuasi  contratos—  delitos  y  cuasi  delitos. 

Debe  agregarse  la  ley — pues  hay  obligaciones  que  m- 
•  cen  directaineate  de  sus  prescripciooes,  como  U  obli- 
gación de  aceptar  un»  tnteta. 

GfMitrato»— Deflalci¿D  del  contrato— 

El  amtrato,  como  lo  deñnlan  los  romanos,  es  an  coa- 
renio  que  hace  obligatorio  el  derecho  civil,  confirién- 
dole una  acción;"  eoteDdiéndofie  por  convmio,  el  tener- 
do  de  dos  6  muchas  personas  sobre  uo  empeño  que  ad- 
quieren entre  sí. 

DeseDTolvimlento  de  la  toorfa  de  las  olillga- 
clofre»  coDvencionales— 

De  la  idea  t^ue  hemos  dado  de  convenio  se  deduce 
auextensn  aphcación.  Siendo,  en  efetto,  resultante  de 
la  voluntad  de  las  partes,  no  puede  tener  más  limites 
qae  los  de  las  fuerzas  naturales  ó  los  de  la  ley. 

Cualquiera  que  sea  el  ñn  de  la  convención  es  perfec- 
ta desde  que  interviene  el  acuerdo  de  las  partes.  Sin 
embargo  Tos  romanos  no  lo  consideraban  asi,  y  en  sa 
concepto  el  simple  convenio,  ó  pacto  nudo  no  daba  al 
acreedor  el  derecho  de  proceder  en  juatícta  contra  el 
deodor. 

Para  ello  el  derecho  primitivo  exije  que  el  connnti- 
miento  se  declare  en  las  formas  solemnes  destinadas  i 
manifestarlo  de  ana  manéis  sensible,  y  que  consistían 
en  palabras  (verba)  ea  escritos  (littera)  ó  en  la  entrega 
de  una  cosa,  (res).  Cumplidas  estas  formalidades,  la 
convención  constituía  un  acto  obli^atoiio  para  sí  deu- 
dor y  concedía  al  acreedor  una  acción.  Pierde  de^« 
entonces  su  nombre   de  pacto,  y  recibe   el  de  contraie. 

Por  coasi^niente  los  actos  con  que  las  partes  ptodian 
expresar  su  voluntad  estaban  reducidos  á  dos:  las  pala- 
bras  ó  la  prestación  de  una  eos». 

Sia  embargo,  además  de  los  contratos  prtmitivamea- 
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te  recoooeidos,  había  otimerosas  coaveacionea  que  coa 
el  trascurso  del  tiempo  fueron  consideradas  como  obit- 
gatorias,  y  de  que  después  nos  ocuparemoa. 

Elemento  tndlspeiisnble  para  que  lueraa 
obligatorios  los  contratos — 

Para  que  fueran  obügatoríos  Io3  contratos,  se  reque- 
ría como  elemento  indispensable  la  ronvenci6a  ó^oc— 
lum.  Sin  ella  no  había  verdadero  contrato.  Además  era 
necesario  lo  que  lo  que  los  siinentadores  han  d^ignado 
con  el  nombre  de  causa  civil,  es  decir,  la  causa  civil  de 
la  obligación. 

Gome  se  dividen— 

Desde  el  punto  de  vista  de  la  causa,  los  textos  de  la 
época  clásica  dividía  los  contratos:  en  contratos  reales 
(re),  trerbales  (vecbis)  literales  (liUeris)  y  consensúales  ic(m~ 
sensu.) 

También  se  clasíñcas  según  sus  efectos — an  bÜaíera^ 
les  ó  sinalogmalicos  y  unilaterales. 

Reales — son  los  que  se  perfeccionan  por  la  entrega  de 
la  cosa. 

Verbales — por  el  empleo  de  palabras  solemnes. 

Literales— por  el  uso  de  ciertos  escritos. 

Coiisensuales — por  sólo  el  consentimiento. 

Bitakrales — los  que  producen  obligaciones  recíprocas 
y  una  acción  á  favor  de  cada  parte. 

E/ni^^a^— aquellos  en  que  la  obligacióa  recae  so- 
bre una  sola^ 

Dividíanse  además  en  contratos  de  butna  fe  y  de  ds- 
ricko  estricto.  En  los  primeros  la  extensión  de  la  obli- 
gaeiÓQ  se  refluía  conforme  ala  equidad  y  la  buena  fe. 
Éd  los  segundos,  por  la  letra  misma  'del  convenio. 
Los  unilaterales  aoo  contratos  de  esta  especie. 
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Condiciones  neces^rlns  parn  la  validez  de 
toda  convención— 

Los  romanos  no  establecieron  ninguna  teoiía  ¿ene- 
ral  acerca  de  esta  materia,  liniitánduse  á  dictar  reglas 
por  ocasión  y  en  virtud  de  losjhechos.  Agrupando  esas 
leglas  puede  concluirse,  sin  embargo,  que  las  condi- 
ciones exigidas  eran  tres:  i,°  Consentimiento  de  las 
partes;  2-"  Capacidad  pira  contratos  y  a."  Objeto  de 
¡a  obligación.  ' 

A)  Consentf miento— 

El  consentimiento  es  el   acuerdo  de   las  partss.    Es 

decir,  el  deudor  se  compromete  á  hacer  una  prestación 

~  determinada,  y  el  acreedor  acepta   dicho  compromiso. 

Inflneneia  del  error,  del  dolo  y  la  violencin— 

Vician  el  consentimiento,  el  error,  el  dolo  y  la  vio- 
lencia. 

a)  Por  regla  general,  el  error  no  producía,  según  la 
jurisprudencia  romana  efecto  sobre  la  validez  de  la  con- 
vencióti  sino  en  dos  casos  en  que  la  anulaba  completa- 
mente; i.°  Cuando  tenia  lugar  sobre  la  naturaleza  del 
convenio,  como  por  ejt^mplo,  cuando  pretendiendo  una 
de  las  partes  hacer  un  depósito,  la  otra  cree  recibir  la 
cosa  í  título  de  préstamo;  el  2°  cuando  versaba  sobré 
lo  que  en  la  prestacióii  por  verificar  juzgaban  las  par- 
tes como  esencial,  v.  g.:  el  error  sobre  la  identidad  fí- 
sica del  objeto  debido,  6  sobre  ciertas  cualidades  de  la 
cosa  que  las  partes  consideren  esenciales. 

b)  Él  dolo  es  un  conjunto  de  actos  fraudulentos  en- 
caminados á  inducir  en  error  á  una  persona  para  que 
dé  su  consentimiento  sobre  el  objeto  del  contrato. 

Estos  procedimientos  pueden  provenir  de  una  de  las 
partes  6  de  un  tercero,  modiñcando  asi  sus  efectos. 

KI  primitivo  derecho  de  los  romanos  no  tomaba  en 
consideración  las  consecuencias  del  dolo,  ni  protegía 
por  lo  mismo  á  la  parte  que  lo  padeciera.   £n  &u  coa- 


hyGoo^le 


-39»- 

c^to  Bo  viciaba  eV  cooteMíinicirto  oi  coastitw*  delKú. 

Mis  tarde  el  derecho  pretoriano,  moderiná»  eets  il- 
gor,  iatrodu}o  algunos  medios  á  ña  de  que  la  victima 
pudiera  alcanzar  reparación.  Estos  medios  fueros  la 
excepción,  de  dolo,  por  la  oae  el  danmiñcado  paralizaba 
la  acción  tendente  á  la  ejecución  del  convenio;  la  ac- 
eióif  da  dolo,  que  permitía  á  aquel  adelantarse  í  lu  ad- 
versario y  exigirle  la  indemnización  dol  dajüo  que  le 
hubiese  causado  por  il  dolo,  y  por  último,  la  restitución 
in  integrum,  que  tenía  por  objeto  volver  las  cosas  al  es- 
tado en  que  se  hallaban  antes  del  contrato  á  que  aquel 
se  sometiera. 

Si  el  dolo  provenía  de  tercera  persona,  no  sMo  care- 
cfa  de  inflnencia  sobre  la  validez  del  convenic^  sino 
qne  no  daba  derecho  al  ejercicio  {de  aquellos  medios. 
Sin  embargo  la  persona  danmificada  gozaba  de  la  ac- 
ció»  da  dolo  cOQtia  el  tercero  que  le  hubiera  iadacido 
en  error. 

c)  LAvioUnci»  (viíy  consiste  en  actos  de  coacción 
física  ó  moral  ejecutados  sobre  una  persona'  para  qae 
preste  sn  consentimiento. 

La  viotencta,  eoyo  efecto  inmediato  es  el  temor  que 
determina  en  la  persona  sobre  la  qne  se  ejercita,  no 
destruía  según  el  primitivo  derecho  romano  el  conseor* 
timíento;  no  así  después;  porque  el  derecho  honoru'io 
líegó'á  declarar  qus  se  tendría  como  no  realizado  todo 
)ó  que  se  hiciera  bajo  el  imperio  de  la  violenoi.  - 

B)  Capacidad:  sos  dlTersas  especies— 

El  segando  rcqaisito  para  la  validez  de  laa  convencio- 
Des  es  que  la»  partes  sean  capaces  de  intervenir  ea 
uaa  (nugación  coaveocional,  ya  como  acieedoc,  ya  cot 
mo  deudor- 

ScgÚB  el  derecho  romaoa  las  iacapaddadea  podían 
atrgeiurate&  &  tspedaUs. 

Las  generales,  depenJieates  de  la  persona  de  loi 
oonUataotes,  s»  aplicabaa  á,  cada  cIsm  d«  coarenioa 
qite  ciearaa  obligacitUMB. 
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Lu  eipecitlfts,  provenieotta  4t  H*  ioteaa  de  tíMaA 
coovencíoaet,  que  k  debían  Ueoar  para  producir  (^li- 
Caci6ri,  te  refaríán  cxdusivamente  i  i\\ki. 

Las  primeras  conremian  á  ciertas  peraonai  libres, 
como  las  que  estaban  tn  tutela  ó  cúratela,  y  ft  tos  feS- 
clavos. 

De  las  segundas  nos  ocuparemos  lil  tratar  dé  kfs 
diversos  contratos  á  que  se  aplicaban. 

C)  Objeto  de  la  obligacldu:  eo  que  eoDSlste— 

El  objeto  de  la  obligación  es  el  hecho  del  deudor. 
Es  decir,  la  acción  ó  abstención  á  que  le  obliga:  hater, 
4á¥  6  ptistar^  ton  .los  términos  que  lo  iadieao  en  el  derb- 
cho  romano. 

Qmb  condldoae*  debe  rennlr-' 

A  tres  r^las  puede  reducirse  la  doctrina  éé  I(tt  tO' 
manofl  sobre  esta  materia;  i  saber: 

í."  El  hecho  debe  ser  el  del  deudor:  es  átc\t,  qü6  éste 
no  puede  Comprometer  vilidamtaté  sino  sii  níiisma 
perso&á;  Si  promete  el  hecho  agenO,  hó  s*  produce 
ntDguQi  oblígaciónt  excepto  el  calo  en  que  al  prome* 
ter Tos  becbos  d«  otro,  se  considera  obligarse  i  ü  ttiii- 
mo; 

2.*  El  acreedor  debe  ttner  interés  en  el  cumplímieó- 
to  del  hecho  dé  su  deudor,  pues  no  serla  explicable 
cdtno  sin  esé  interés  pudiera  obligar  i.  éste  á  proceder. 
Luego  si  la  obligación  ha  de  aprovechar  exclusivámen  • 
te  á  uú  tercero,  es  nula,  salvo  el  caso  en  que  al  estipu- 
lar en  provecho  de  Otro,  se  tenga  interés  personal  en 
que  la  promesa  se  ejecute  y  que  ese  interés  puedc]apre- 
cíarse  en  dinero;  y 

3.*  Que  el  hecho  sea  posible  tísica  y  legalmente:  es 
decir,  que  su  imposibilidad  impide  que  se  i>rodazca  la 
obligación. 
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,  Los  contratos  realeo  soD  aquellos  que  no  pueden 
perfeccionarse  sioo  coD  la  eotrega  de  una  cosa  ó  la  preS- 
tación  de  un  hecho. 

Estos  contratos  sod  cuatro;  El  mutuo,  el  comodato,  el 
depósito  y  li  prenda. 

Su  división  en  dos  grupos— 

Estos  contratos  se  clasiñcan  en  dos  grupos:  i*"  el 
mutuo,  y  z°  el  comodato,  el  depósito  y  la  prenda. 

Se  funda  esta  división  en  las  particularidades  qiíe 
distinguen  á  aquel  de  Éstos,  según  veremos  al  estudiar 
lino  y  otros. 

Hatno  (6  prestaolóo  d«  coosano).  —  Noción 
bhlórica  de  este  contrato— 

a)  «El  mutuo  es  un  contrato  real  por  el  que  una  perso- 
na da  i  otra  cierta  castidad,  de  cosas  que  se  valúan  por 
peso,  número  y  medida,  con  la  obtigoción  de  que  se  la 
devuelva  otro  tanto  de  la  misma  especie  y  calidad.* 

b)  La  histeria  del  contrato  de  mutuo,  es  propiamente 
hablando  la  manifestación  de  las  modiñcaciones  espe- 
rimentadas  por  el  ant¡E;uo  contrato  de  préstamo. 

En  Roma,  como  en  nuestros  días,  la  cosa  dada  en 
mutuo  consistía  generalmente  en  dinero.  El  metal  que 
servia  de  moneda  á  los  primitivos  romanos  era  el  co- 
bre en  lingotes,  razón  por  la  cual  era  necesario,  en  ca- 
so de  préstamo,  pesar  préviament<;  el  metal  que  se  en- 
tregaba. 

Posteriormente,  la  aparición  del  numerario  con  el 
sello  del  Estado,  debió  hacer  desaparecer,  por  inútil, 
la  operación  del  peso.  Esto  no  obstante  la  conserva- 
ron los  romanos  por  respeto  á  sus  antiguos  usos,  y 
por  el  interés  que  tenían  los  acreedores  de  asegurarse 
mediante  ese  respeto  el  beneficio  de  poder  cobrar  á  sus 
deudores,  epoderiodose  de  ellos,  sin  necesidad  de  acu- 
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dir  á  la  justicia.  Esto  no  obstante  es  probable  qae  la 
operacióD  del  peso  fuera  ya  puramente  simulada. 

Posteiiormenle  el  préstamo  solemne  per  as  et  li- 
bram,  c«di6  et  campo  á  olro  modo  de  prestar,  al  mu* 
tuo,  por  el  que  bastaba  la  entrega  de  las  piezas  inetáli' 
cas,  sin  pesarlas  ni  palabras  solemnes,  para  hacer 
nacer  la  obligación  de  restituir.  Desde  luego  fué  prac- 
ticado por  los  estrangeros  que  ao  podían  tomar  parte 
en  las  formalidades  del  acto  esencialmente  quiritario: 
Debi6  subsistir  pues  al  lado  de  é;te,  hasta  que  una  ley 
dictada  á  mediados  del  siglo  V,  sin  abolir  el  procedí- 
mietíto  prinlitivo  {nexum)  suprimió  el  deiecho  que  ios 
acreedores  teoiaa  para  proceder  sobre  la  persona  de  sus 
deudores  sin  juicio  previo.  Desde  esa  época  los  presta- 
mistas de  dinero  abandonaron  las  formalidades  del  pe- 
so, y  el  ncxwn  cayó  en  desusoi  suplantado  por  el  mu- 
tuo, ó  sea  el  préstamo  del  jus  gentium,  que  los  roma-^ 
nos  usaron  tanto  como  los  extcangeros. 

Como  >e  lorma  — 

Para  la  realización  de  este  contrato  no  basta  que  las 
partes  estén  de  acuerdo,  fa  una,  en  prestar,  y  en  reci- 
bir la  otra,  sino  que  es  precisó  que  se  verifique  la  tra- 
dición de  la  cosa,  por  parte  del  que  la  presta,  al  que 
la  pide. 

Cual  es  su  natoraleza— 

El  mutuo,  es  un  contrato  real,  unilateral,  que  traa- 
fiere  la  propiedad  de  las  cosas,  que  en  virtud  de  él  en- 
trega una  de  las  partes  i  la  otra,  de  manera  que  aque- 
lla queda  en  calidad  de  .acreedor,  y  ésta,  en  la  de  deu- 
dor. No  prodoce  obligación  sino  respecto  de  la  segun- 
da, y  esta  obligación  consiste  en  devolver  exactamente 
la  cantidad  que  recibió  en  cosas  de  calidad  idéntica. 
Como  trasfiere  la  propiedad,  el  deudor  no  se  libarla  de 
la'  obligación  dÍ  por  pérdida  en  caso  fortuito. 
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Variedades  que  olreoc— 

£1  mutuo  consiste  siempre  en  el  préstamo  de  cosas 
fuDgíbles,  que  se  han  de  devolver,  eo  otras  del  mismo 
género  y  en  el  taistno  peso.  Pero  su  aplicación  más  CO' 
mún  es  el  préstamo  de  dinero,  el  préstamo  á  la  gyuísa, 
que  los  romanos  llamaban  el  nauUcum  fcentts  b  traJKíi- 
tmptptittia—(\iie  tiene  lugar  cuando  se  presta  una  can- 
tidad de  dinero  destinada  á  trasportarse  más  allá  de 
los  mares,  6  á  la  compra  de  mercaderías  para  el  comer- 
cio marititnD.  El  nauticum  faenus  es  un  contrato  alea- 
torio en  que  los  riesgos  durante  la  travesía  soD  de 
cuenta  del  que  dá  el  préstamo. 

Ea  qne  casos  se  debe  intereses— 

Los  casos  excepcionales  del  mutuo  en  que  sé  debe 
iateieses,  son  los  siguientes: 

t.*  En  los  pristamos  de  objetos  para  el  consumo: 
ssi  se  puede  obligar  á  devolver  doce  medidas  de  trigo, 
al  que  recibió  solo  diez; 

2."  En  las  prestaciones  hechas  por  las  ciudades  Ó  por 
los  blnqueros.  En  este  último,  Justiniano  hacia  que  co- 
rrieran de  pleno  derecho,  y 

$."  En  el  préstamo  á  la  gruesa.  Sin  embargo  era  ne- 
cosario  que  se  estipulasen  mediante  un  pacto  que  se 
agregaba  al  mutuo.  Justíniano  prescribió  que  las  per- 
sonas de  alta  posición  social  no  pudieran  cobrar  más 
que  el  4  por  zoo;  los  comerciantes,  el  8,  y  los  demás  el 
6.  En  loa  préstaMos  á  la  gruesa  podia  estipularse  has- 
ta el  12. 

Comodato;  en  qué  cooalste— 

El  comodato,  llamado  también  préstamo  de  nso,  es 
un  contrato  real  en  virtud  del  que  una  de  las  partes 
presta  á  otra  una  cosa  para  que  lause  gratuitamente, 
con  cargo  de  que  se  la  devudva  dtspués.  X^  persona 
que  presta  se  llama  comodanio,  y  la  que  recibe,  comoda- 
tario. 
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En  que.  se  dilereDcla  del  matuo— 

El  comodato  m  difarancia  del  mutuo: 

1."  En  que  por  mU  le  trfttñere  la  propiedad  de  la  co> 
sa,  mieotras  que  por  aquel  solo  aa  di  la  posibilidad  de 
usarla; 

2.°  Eq  qne  el  mutuario  responde  hasta  por  tos  casos 
fortuit05,'y  el  comodatario,  solo  si  se  ocasienao  estos 
por  falta  de  su  parte,  y 

3.°  En  los  acciones  que  producen:  el  mutuo  solo  dá 
la  condilio  al  mutuante:  al  paso  que  el  comodato,  pro- 
duce la  acción  directa  del  comodato,  á  favor  del  como- 
dante para  obligar  al  comodataaio  á  restituir  la  cosa 
hecho  el  uso  para  que  se  dio,  y  á  que  le  indemnice  los 
perjuicios  que  resulten  por  su  culpa;  y  la  acción  contra- 
ria, que  se  di  al  comodatario,  para  que  obligue  ^  aquel 
á  indemnizarle  de  los  daños  ó  perjuicios  que  recibiese 
en  conservar  la  cosa,  ó  por  los  vicios  ocultos  que  tu* 
viese,  ooacxidos  por  el  comodante  y  no  por  éste. 

Cosas  qae  pnedeu  ser  ob|eto  de  este  contra- 
to— 

Pueden  ser  objeto  de  este  contrato,  todas  laa  cosas 
muebles  ó  ¡amuebles;  pero  consideradas  en  especie  co* 
mo  cuerpo  cierto.  Las  que  se  consumen  por  el  uso  pue* 
den  ssrlo  también,  pero  solo  ea  el  caso  de  que  las  par- 
tes las  consideren  cOmo  cuerpo  cierto,  y  que  sean  pres- 
tadas, para  muestra  y  ostentación- 

Sds  electos— 

El  comodato,  contrato  unilateral  y  de  buena  fé,  pro- 
duce los  efectos  siguientes: 

I."  El  comodatario  debe  servirse  ds  la  cosa,  pero  sO' 
lo  en  aquello  para  que  se  le  prestó.  Si  viola  los  limites 
que  se  le  impusieron,  debe  responder  de  los  perjuicios 
que  cause,  y  alia  puede  ser  perseguido  por  robo  dt  uso; 

2."  Debe  cuidar  de  la  cosa,  como  un  diligente  padre 
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de  familia,  y  no  responde,  por  r^la  general,  de  los  ca< 
sos  fortuitos; 

3.''  T>e.h<t  restituir  la  cosa  en  el  término  convenido 
con  todos  los  productos  que  bubiese  tenido,  mientras 
estaba  en  su  poder,  y 

4.*  F.I  comodante  debe  indemnizar  al  comodatario 
sus  gastos  que  hubiese* hechoen  interés  de  la  cosny  de 
los  perjuicios  que  le  causase  poc  vicio  oculto,  conocí* 
do  de  aquel  y  no  de  éste.  En  tal  virtud,  el  último  pue- 
de retener  la  cosa  hasta  que  el  primero  cumpla  sos 
obligaciones  al  respectOi 

Depósito—  - 

El  depósito  es  un  contrato  real  por  el  que  una  perso- 
na recibe  una  cosa  mueble  de  otro  con  encargo  de  cus- 
todiarla gratuitamente,  y  devolverla  cuando  la  pida  el 
que  la  entregó. 

La  persona  que  la  recibe,  se  denomina  depositaric — 
el  qne  la  entrega — deponente. 

Como  se  forma— 

No  pueden  ser  objeto  de  depósito  sino  las  cosas 
muebles,  únicas  susceptibles  de  cambiar  de  lugar  (ds- 
ponere);  y  el  contrato  se  forma,  por  medio  de  la  entre- 
ga de  la  cosa,  siendo  la  regla  determinante  de  su  na- 
turaleza y  objeto,  la  convención  entre  el  deponente  y 
el  depositario. 

Sds  dos  especies  — 

Hay  dos  especies  principales  de  depósito,  conocidas 
por  ios  intérpretes  con  los  nombres:  i."  de  depósito  ne- 
cesaño  ó  miserable,  y  2.'  de  secuestro. 

El  primero  es  el  que  se  verifica  bajo  la  acción  de  an 
peligro  inminente,  como  de  incendio,  por  ejemplo — en 
que  el  deponente  entrega  h  cosa  á  la  primera  persoqa 
que  se  le  presenta. 
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■  El  Efundo,  tiene  lugar  cuando  habiendo  litigio  en- 
tre varias  personas  relativamente  á  una  cosa  muebla  ó 
iotnneble,  convienen  en  que  la  guarde  una  tercera  (se* 
quester)  con  cargo  de  que  la  devuelva  á  aquella  en  cuyo 
íílVot  se  decida  el  litigio. 

Hay  ademáj  de  estas  dos  especies,  otra  conocida  cor 
el  nombre  de  depósito  irregular,  que  consiste  en  el  de- 
pósito de  cierta  cantidad  de  cosas  que  pueden  conso- 
rrirse  con  el  primer  uso,  quedando  el  depositario  obli- 
gado ¿  devolver  no  las  mismas  cosas  en  especie,  sino 
en  género;  que  es,  por  ej.:  como  los  particulares  depo- 
sitan sa  dinero  en  los  bancos. 

Rleelos  qne  prodnre— 

Estos  efectos  son  las  obligaciones  que  produce,  y 
consisten  en   o  siguiente: 

I."  El  depositario  debe  guardar  la  cosa  en  su  poder 
sin  usarla; 

2.°  Solo  responde  de  su  dolo  y  de  su  culpa  lata,  á 
menos  que  un  convenio  extienda  su  responsabilidad. 
Eo  caso  de  haberüe  ofrecido  para  recibir  el  depósito, 
responde  hasta  de  su  culpa  leve;  pero  no  está  sujeto  á 
la  acción  por  caso  fortuito; 

3.°  Debe  devolver  la  cosa  tan  luego  como  se  le  pida 
y  con  los  frutos  que  hubiera  producido; 

4.°  En  caso  depósito  miserable  el  depositario  que  a\t- 
ga  el  depósito,  es  condenado  al  doble,  y 

5.°  El  secuestro  conñere  al  depositario  la  posesión 
jurídica  de  la  cosa,  y  le^permite  usucapirla  á  favor  de 
aquel  á  quien  deba  restituirla,  a^  como  percibir  un 
salario. 

Prenda— (pl gnus)  cual  es  el  objeto  de  eale  coa- 
ipato— 

La  prenda  es  un  contrato  real  nnilaterat  y  de  buena 
fé— por  el  que  se  entrega  una  cosa  mueble  ó  mmaeble 
i  un  acreedor  en  seguridad  de  su  crédito,  y  para  que 
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s8  lé  devuelva  ea  especU  despaés  d«l   pago  de  la  deuda. 
Sa  objeto  es  pues  asegurar  esta  pago. 

Obligacioúe*  qiio  nacen  de  él  — 

Este  contrato  produce    las  obligaciones  srguieates: 

I.*  El  acreedor  prendario  no  puede  servirse  de  la 
cosa  so  pena  de  incurrir  en  hurtade  uso; 

z.*  Debe  velar  por  su  conservaci&no'su  lesponsabí- 
lidad  se  extiende  hasta  la  culpa  leve,  gero  do  por  caso 
fortuito,  porque  es  deudor  de  un  cuerpo^^ierto; 

3.*  Restituir  la  cosa,  con  sus  frutos,  hecho  que  sea 
el  pago  de  lo  deuda,  ó  la  diferencia  entre  elxréditoy  el 
precio  en  que  sc:  hubiere  vendido.  Puede  slb  embargo 
conservarla  si  el  contrato  de  prenda  estuvo  acHnpañu- 
do  de  la  constitución  de  una  anticresis;  \ 

4.'  El  constituyente  ó  deudor — queda  respcjfsable 
por  las  faltas  lijeras  que  hubiese  cometido,  y 

5.°  Por  las  expensas  que  el  acreedor  hubiese  htebo 
para  conservar  la  cosa. 

Derecho  qae  concede  al  acreedor—  '1 

Mientras  que  el  deudor  no  paga,  el  acreedor  g02a  del 
detecho  de  retención,  y  el  emperador   Gordiano  resol-  . 
vio  que  pudiera  conservar   la  prenda,  aún   despnés  de 
pagado  el  crédito,  en  caso  de  que  el  constituyente  de-  { 
tuviera  otros  valores,  á  meaos  de  tratarse  de  un  aeree-  ': 
dor  hipotecario.  ' 

Goza,  además,  el  acreedor,  del  derecho  de  veudei  la 
pienda,  si  vencido  el  término  del  contrato,  no  se  le  ha- 
ce el  pago  de  lo  que  se  le  debe. 

A'ceioDes  i|ue  producen  tos  eoDtratos  realM— 

a)  El  mutuo  produce  una  acción  de  derecho  estricto, 
conocida  coa  el  nombre  de  la  condicUo  certis  ex-mutuo, 
eo  virtud  de  la- cual  el  mutuatario  está  obligado  á  ea- 
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ttcgár  do*  éantídtd  de  cosas  igaal  ^  dd  nitBma  génsro 

y  calidad  de  las  que  recibió. 

b)  Kl  eomodaio  produce  dos  acciones  de  buena  fu.  Lá 
directa  y  la  contraria.  La  primera  se  dá  al  comodante 
contra  él  cOi^todatario  con  objeto  de  obligar  á  éste,  ya 
á  la  restitución  de  la  cosa,  una  vez  que  hizo  el  uso  pa- 
ra qne  se  le  prestó,  ya  para  que  le  indemnice  de  los 
perjnicios  que  resulten  de  su  culpa.  L.a  segunda  seda 
al  comodatario  para  que  pueda  reclamar  del  comodan-  ' 
te  la  indemnización  que  le  deba  por  las  expensas  ne^£- 
sarias  que  hubiese  hecho  en  conservar  la  cosa,  6  del 
menoscabo  que  hijbiera  experimentado  en  su  uso  á  can- 
sa de  los  defectos  de  U  misma,  que  el  comodante  copo- 
cía,  é  ignoraba  el  comodatario. 

c)  Del  depósitt  también  resoltan  dos  acciones,  llama-  . 
Jas  asi  mismo  directa  y  contraria.  La  directa  se  dá  al 
depositante  para  conseguir  la  restitucióa  de  la  cosa  de- 
positada y  el  pago  de  los  perjuicios  provenientes  del 
dolo  ó  de  la  culpa  lata  del  depositario.  La  contraria  se 
dá  á  este  para  que  obligue  al  depositario  á  reembolsar* 
le  1m  expensas  y  gastos  hechos  á  favor  de  la  cosa  de- 
positada, y  á  indemnizarle  los  perjuicios  que  ésta  le 
causare, 

d)  Dos  acciones  llamadas  también  directa  y  contraria, 
se  deiivaa  del  contrato  de  ^rentín.  La  iacción^tg^niJt'aft- 
cia  directa  se  dá  ountra  el  acreedor  para  oblig<irle  á  que 
restituya  la  prenda  una  vez  pagada  la  deuda  que  añan- 
zaba,  6  el  exceso  del  precio  de  su  venta  sobre  el  dp  la 
cantidad  ó  cosa  debida,  y  para  obtener  la  indemniza- 
eiÓD  de  los  perjuicios  que  resulten  de  su  culpa  aunque 
sea  leve.  La  pignoratcia  contraria  corresponde  al  acree- 
dor para  hacerse  indemnizar  de  los  gastos  que  haya 
hecho  en  la  conservación  de  la  prenda,  los  daños  que 
le  hubiese  cansado  por  falta  del  deudor,  y,  finalmente  de 
ja  evicciÓn  que  hubiese  sufrido  de  parte  de'  verdadero 
piopíetario  en  el  caso  de  que  el  deudor  le  hubiera  en- 
trogado  por  prenda  lina  cosa  agena. 
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Cóotmtnt  verbales.  EnamérflclAn  de  Iffs  dl- 
lArcDtes  coatratos  verbales—  . 

Tres  son  los  contratos  que  se  ibrtnan  por  '  palaWad 
solemnes;  la  dicHo  dotis,  la  jurata  promissió  liberti  y  lá 
tsíipuiatión. 

La  áictio  datis,  como  veremos  al  estudiar  la  dote,  era 
cierto  modo  solemne  por  el  que  ciertas  personas,  me- 
,  diante  una  simple  declaración   (dictio)  constituía  iina 
dote,  , 

.  LajWafa  promissió  liberti  era  el  juramento  por  el  qne 
el  manumitido  se  obligaba  á  prestar  ciertos  servicios  i 
so  patria. 

En  el  último  estado  del  derecho,  la  estipulación  «ra 
casi  el  ánlco  modo  importante  de  producir  ebligacio- 
Des  verbales. 

Ettipalación:  en  que  eonsiate-- 

La  estipulación  es  on  contrato  que  consiste  fen  la 
interrogación  solemne  por  la  cual  ano  de  los  contra- 
tantes prei;unta  al  otro  si  promete  dar  6  hacer  aicnina 
cosa  y  en  la  respaesta  nfirmAtíva  de  éste;  v.  g,.-  ¿Span- 
desne  daré  decetn}  Spondeo  ¿Promiliis?  promitto.  ¿Dabisl 
daboí  fidejubusl  fidejubea. 

Al  qne  hace  la  pregunta  se  le  denomina  eitipulanif,  y 
ti  qoe  responde  6  afirma,  promitente. 

Sus  (ormns^ 

íLas  formas  de  la  estipulación  consisten  en  el  nso  de 
las  palabras  solemnes  del  deudor  tomando  sobre  sf  el 
compromiso  á  favor  del  acreedor  y  en  el  orden  deter- 
minado por  su  ritual  minucioso  en  que  debían  ser  ex- 
presados. 

Cuatro  son  las  solemnidades  exigidas  para  la  validez 
del  BOntrato:  i.'  Interrogación  del  acreedor  seguida 
de  una  respuesra  del  deudor,  afirmativa  y  conforme; 
3.*  Empleo  de  términos  consagrados  p'afa  la  pregunta 
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y  ta  icspaesla.  El  emperador  León  resoívift  qne,  há^ 
bieodo  consentimienlp,  podría  empleirM  cualesquiera 
térmioot;3.'  Continuidad  entre  la  interlrogación  y  la 
respuesta  y  4/  Concordancia  entre  una  y  otra. , 

La  estipalación  podía  ser  simple  6  pura,  á  termino  y 
htjo  condición,' 

Bledos  de  fa  estipulación— 

Si  es  simple,  su  efecto  es  hacer  exigible  la  obliga- 
cióo  desde  el  mismo  instante  de  celebrada,  por  lo  nie- 
rióá,  en  el  sentido  de  que  el  acreedor  qoe  intentara  lo- 
mediatamente  sa  acción  no  podría  perderla  poc  ese 
motivo.  .  .  i_      t!  . 

Si  es  á  término,  es  decir,  si  las  partes  han  fijado 
Ir  época  en  que  debe  ejecutarse;  sn  efecto  es  nO  ha- 
cerla exiRÍble  hasta  que  no  espire  el  término,  se  per 
na  de  perder  su  acción  el  que  la  ejercita  antea.  El 
término  retarda  dicba  acción,  paro  no  impide  la  cxm- 
tencia  actual  del  crédito.       _  .     j-      *         -«-. " 

Si  es  condicional,  es  decir,  si  se  subordina  á  un  sice- 
ao  incierto,  como  por  ejemplo:  iPrometes  dar  tal  suma 
silülioes  nombrado  c6nsul?-no  produce  obligación 
lúieotras  que  el  caso  previsto  no  se  realiza,  puea  hasta 
eatOQcea  al  estipulante  no  tiene  derecho  sino  una  mera 
.sapeotativa. 

Dlveraat  aplicacloaes  qoe  se  hacían  de  esta 
BMnera  de  obllgarae— 

Usábase  de  este  contrato  ya  para  realizar  una  dona- 
ción,  ya  para  crear  una  obliW'ó"  principal  6  uoá  «■ 
cesoriV  ya.  en  fin,  para  trasformar  una  obligación 
prexÍBtentei 

Por  médtD  deqne  acción  se  hacían  electlvaa 
las  obUfl«cioires  vertoalea— 

De  las  obligucioDes  verbales,  ó  más  propiamente  ha- 
«¿do.  deft  eatipulacióa.  nacían  dw  acciones^  que  se 
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dabsn  ftl  eátipalante,  según  la  D&turaleza  de  aquella;  á 
saber:  la  condiiio  certi,  si  la  estipulación  era  ciertú  y  la 
acción  eX'Stipulatu  ó  condictio  incierta,  si  la  estipulación 
era  incierta. 

Dábasele  el  primer  nombre  cuando  obligaba  á  dar  nna 
¿osa  determinada,  sino  individualmente,  por  lo  menos 
indicando  su  especie,  su  calidad  y  su  cantidad.  S^  de- 
nominaba incierta,  cuando  tenía  por  objeto  un  hecho 
que  se  prometía  ejecutar  ú  Omitir. 

Contrato  Hteral— Origen  y  forma  déoste  con- 
trato— 

Según  las  noticias  trasmitidas  acerca  del  manaScrito 
de  Giijo  que  trataba  de  la  materia,  desde  los  más  le- 
janos tiempos  usábanse  en  Roma  los  registras  domés- 
ticos (tabula-codex)  en  que  el  pater  familias  llevaba  e[ 
movimiento  económico  de  su  casa,  apuntando  sus  en- 
tradas y  sus  gastos.  Las  inscripciones  de  los  créditos 
se  hacían  en  nombre  de  persona  determinada,  y  reci- 
bían la  denominación  general  de  nómina.  De  estas  ins- 
cripciones, unas  servían  tan  solo  para  probar  la  existen 
cia  de  una  obligación;  si,  por  ejemplo,  se  inscribía  en 
el  nombre  y  la  cuenta  de  una  persona  que  se  le  habla 
■  prestado  ó  dado  en  depósito  tal  cantidad:  la  enuncia- 
ción no  producía  por  sí  misma  una  nbtigaci9n,  pues  no 
podía  servir  sino  para  probar  que  se  había  realizado  un 
mutuo  ó  un  depósito.  Pero  había  otras  que  hechas  en 
térmicos  consagrados,  bastaban  para  constituir  uaa 
obligación,  un  contrato  literal.  Así,  por  ejemplo,  cuan- 
do mediando  acuerdo,  expreso  y  escrito — una  de  las 
partes  habia  consignado  en  su  registro  que  tal  suma  era 
puesta  en  la  cuenta  de  otro  como  pesada  y  dada,  esta 
inscripción  producía  una  obligación  literal,  como  It  hu- 
biera originado  la  estipulación  en  caso  de  ocurrir  á  ella 
— y  ae  llamaba  la  txpensilación  {expemilatio,. 
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Sos  aplicaciones* 

El  contrato  literal  permitía  realizar  todas  las  combi- 
Daciones  k  que  se  prestaba  la  eitipslacióa;  como  UDa 
donación;  crear  uaa  obligación,  ó  tranafomArina  obli- 
gación preexistente. 


Estado  del  contrato  literal  eo  tiempo  de  Jus- 
tiolaao— 

En  tiempo  del  Bajo  Imperio  no  existia  ya  Ta  nómina 
dal  primitivo  derecho;  pero  los  romanos  generalizaion 
el  uso  de  ciertos  escritor  separados  destinados  á  servir 
de  prueba  de  sus  obligaciones  y  que  tomaron  de  los  pe- 
reinos,  particularmente  de  los  griegos.  Esos  escritos 
eran  los  llamados  chirograpka,  que  firmados  solamente 
por  el  deudor  pasaban  á  manos  del  acreedor,  y  los  sy»- 
grapha,  en  que  suscribi^in  todas  las  partes  contratan- 
tes- 

En  la  época  de  Justiniano  se  habia  generalizado  este 
uso,  y  ese  emperador,  reproduciendo  las  expresiones  de 
Gayo  en  que  designaba  el  chirograpJia  nos  dice  que  si 
alguno  se  ha  reconocido  en  cualquiera  escrito  deudor 
de  una  suma  que  no  se  le  ha  numerado,  nace  de  este 
escrito  una  obligación  y  una  condición  que  solo  es  recha- 
zable temporalmente  por  la  excepción  de  non  numerata 
pecunia.  Justiniano  redujo  á  cinco  años  el  término 
dentro  del  cual  podia  interponerse  ésta. 

AccIÓD  que  le  correspoade— 

La  acción  que  le  corresponde  es  la  condictio  certi  por 
medio  déla  cual  el  acreedor  obliga  á  su  deudora  que 
le  constituya  propiatario  de  lo  que  habia  dado;  pero 
también  produce  á  favor  de  éste,  la  excepción  de  que 
acabamos  de  hablar,  ó  sea  de  non  numerata  pecunia — en 
virtud  de  la  cual,  oegaodo  la  oumeracióa  de  eipecíei 
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que  ñguraba  en  el  escrito,  lo  invalidaba  miegtras  que  el 
acreedor  no  probara  que  realmente  lé  había  entregado 
los  objetos  materia  del  contrato. 

Contratos  consensun les— Caracteres  geaera' 
les  de  estos  contratos — 

Hemos  dicho  que  contratos  couaensiiales  son  aque- 
llos que  ife  forman  y  perfeccionan  por  el  .coosentiini^n- 
to  de  las  partes.  Estos  contratos  son  cuatro:  VenU 
(entio  venditio)— .arrendamiento  (locatio  conductio)  el  Mían- 
dato  (mandatum)  y  la  sociedad  (societas). 

El  único  verdadero  carácter  general  que  distingae  á 
estos  eontratos  de  tos  demás  consiste  en  que  no  exigen 
para  su  ronclusión  ni  la  entrega  de  la  cosa — ni  ex- 
presión de  palabras  solemnes  y  por  último,  ledancióo 
d.e  escrituras  sacramentales:  les  basta  pues  el  simple 
consentimiento  de  partes  para  obligan 

Tienen  además  otros  caracteres,  y  consisten  en  ^ue 
todos  se  derivan  del  derecha  de  gentes,  producen  cmli- 
gaciones  por  una  y  otra  parte  y  sus  efectos  se  determi- 
nan conforme  á  la  equidad. 

En  cuantos  grnpos  pueden  dividirse — 

Pueden  dividirse  en  dos  grupos:  En  el  primeco  se 
consideran  la  venta  y  el  arrendamiento;  en  el  segundo, 
el  mandato  y  la  sociedad. 

Fúndase  esta  clasiñcación  en  ciertos  "rasgos  de  ué' 
mejaoza  6  aire  de  familia,  como  dice  uno  ds  los  juris- 
consultos romanos,  que  se  advierte  entre  los  contratos 
de  cada  uno  de  esos  grupos.  En  efecto:  la  venta  y  el 
arrendamiento  desempeñan  una  misma  función  econó- 
mica, pues  asi  como  la  primera  es  el  cambio  de  la  pro- 
piedad de  nna  cosa  por  cierta  cantidad  de  moneda;  el 
arresda  miente,  es  el  cambio  de  cierta  cantidad  de  aao- 
oeda  por  los  servicios  que  pu^de  procuri^r  una  cosa  6 
una  persDDK. 

Entre  loi  d«l  legundo  grupo  it  advierten  Umbilo 
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rasgos  comunes,  que  loa  diferenciftn  de  aq;uel1os;  puM 
tienen  naturalezft  menos  interesada  y  presuponen  entfe 
bs  partes  lelaciones  de  confianza  que  no  se  tieoe 
eo  c9Dsideraci6n  en  la  venta  ni  ei  arreadamiento. 

Venta— Deflalclón  de  este  contralo— 

"  La  venta,  tal  como  aparece  en  los  textos  jurídicos 
de  la  época  del  Iraperio—es  un  contrato  consensual 
por  el  que  una  persona  se  compromete  á  dar  una  CQsa 
i.  otra  persona,  mediante  cierta  cantidad  de  dinero, 
qoe  esta,  por  m  parte,  se  obliga  á  pagar.  La  primera 
toma  el  nombre  de  vendedor  (venditor) — la  segunda, 
colimador  {emptor)  y  el  valor  en  moneda — frecio. 

Sa  lilstorin— 

El  contrato  de  venta  es  seguramente  uno  de  los  más 
antiguos  en  la  humanidad.  Sustitución  8.1  primitivo 
traeque  ócambio  de  las  especies,  apareció  en  las  rela- 
ciones de  loshombres  cuando,  ya  adelantados,  se  sir- 
vieron de  ciertas  especies  como  equivalente  de  los  va- 
lores eo  cambio— y  que  tomaron  el  nombre  de  moneda.  - 

£q  el  derecho  antiguo  de  los  romanos,  la  venta  era 
como  el  préstamo,  un  contrato  solemne  que  extgia  la 
operatión  del  ees  y  de  la  libra.  La  cosa  se  entregaba  ia- 
mediatamente  al  vendedor  y  se  hacía  su  propiedad.  Pa- 
ra precisarla  naturaleza  del  acto  se  pronunciaban  pala* 
\ftas  solemnes  (nnncupatio)  y  el  metal  debía  pesarse,  cod- 
carricQdo  al  actn  5  testigos.  La  venta  no  era  pues  pro* 
píamente  hablando  un  contrato;  sino  una  simple  »»»- 
cupatio. 

Las  necesidades  crecientes  del  comercio  tuvieron  que 
modifícarla,  porque  el  comercio  vive  del  crédito.  En  la 
época  de  la  República  cesó  de.  ser  lo  que  hasta  enton- 
c«t  había  sido,  y,se  convirtió  en  U  venta-contrato.  Sin 
embargo,  aún  era  necesario  para  que  produjera  obliga- 
ciones ocqrrir  al  procedimiento  general  que  para  ¿Ito 

babUi&U  ettipulaoióQ;    Comprador  y  vnáidor  11 
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eoBiprúmetlan  por  doi  estiputaclooes  rei^proeu!  uno 
á  entregar  la  cosa,  fel  otro,  á  pagarla.  Tal  forma  ofre- 
cía sin  embargo  gravísimos  incúaveDientes,  que  desa- 
parecieron cuando  las  necesidades  comerciales  de  Ro- 
ma impasieroD  otra. al  acto,  creando  así  la  venta  del 
jus  gentium,  Admitido  desde  entonces  por  el  derecho 
civil. 

Condiciones  necesarias  para  que  haya  veata. 

Además  del  consentimiento,  para  que  haya  venta  se 
requiere:  cosa  que  se  vende,  y  un  precio  por  pagar. 

Reqalsilos  que  deben  tener  la  cosa  y  el  pre- 
cio— 

La  cosa  debe  ser  cierta,  en  cuanto  á  la  especie:  es- 
tar en  el  comercio,  aunque  no  sea  del  vendedor,  eo 
cuyo  caso  puede  prescribirla  el  comprador -~y  ser  de 
las  que  puedan  existir,  aunque  realmente  no  existao- 

Et  precio  debe  consistir  en  numerario,  pues  solo    asi 

.  se  distingue  este  contrato  del   cambio,  y  ser  además, 

verdadero,  cierto,  y,  desde  la  época  de  Diocleciano,  justo. 

Es  terdadtro  cuando  el  vendedor  tiene  la  intencióa 
de  exigirlo  y  ñ\  comprador  la  de  pagarlo, 

Es  cierto,  cuando  se  fija  en  el  momento  de  la  veota, 
ó  cuando  debiendo  fijarse  después,  no  se  deja  para  eo- 
tonces  al  arbitrio  de  las  partes.  Esto  no  obstante,  hay 
precio  cierto  cuando  se  conviene  en  que  sea  el  que  se 
designe  por  tercera  persona  indicada  por  las  partes 
desde  e)  momento  del  contrato. 

Por  último,  es  justo  cuando  está  en  relación  coa  el  va- 
lor corriente  de  la  cosa. 

Efectos  del  cootraio— 

Estos  efectos  son  las  obligaciones  que  produoeo,  y 
que  Be  reñereo,  upas  al  vendedor,  y  otrai  al  compra- 
agr, 
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Las  del  vendedor  paeden  reducirte  á  tres  principa- 
les; entregar  la  cosa,  garaotizarlc  al  comprador  sa  útil 
y  pacífica  posesión,  y  abstenerse  de  dolo. 

La  principal  del  comprador,  consiste  en  transferir  al 
vendedor  la  propiedad  del  precio  convenido,  en  la  for- 
ma, tiempo  y  lugar  señalados  por  el  contrato. 

Debe  ademái,  Íademni2arle  los  gastos  que  hubiese 
hecbo  de  baena  fe,  hasta  que  la  recibe,  y  á  pagarle  los 
intereses  del  precio  no  entregado,  desde  que  obtiene  la 
tradieióo  de  la  cosa,  salvo  pacto  en  contrario. 

Modo  de  so  celebración — 

La  venta  puede  hacerse  para  y  simplemeote  y  bajo 
-condición. 

Pactos  que  poedeo  afiadtrsele— 

Los  pactos  que  9olia  añadírsele,  para  modificar  los 
efectos  del  contrato  principal  eran  los  llamados  adietan 
en  di» — (addicHo  in  diem)  lex  comisarici  y  retroventa. 

El  primero  consistía  "en  convenir  que  si  en  un  tér- 
mino dado  el  vendedor  encuentra  quien  baga  mejores 
propuestas  que  aquellas  á  las  que  está  obligado  el  com- 
prador, el  contrato  cesa,  no  se  perfecciona  ó  se  dá 
como  no  efectuado." 

La  ley  comiiaria  es  la  "cláusula  6  pacto  puesto  en  el 
contrato  y  en  cuya  virtud  si  uno  de  los  contratantes 
falta  por  bu  parte  á  las  obligaciones  que  contrae,  la  ven- 
ta se  considera  no  efectuida. 

La  retroventa,  es  una  condición  revocatoria  del  con- 
trato ea  virtud  de  la  ciial  el  vendedor  puede  rfiadquirir 
la  cosa  vendida  si  reembolsa  al  comprador  el  precio, 
dentro  del  término  previamente  señalado. 

Resclcióa  de  la  veuta:  porqué  caasas  tiene  In* 
fl«r— 

Consiste  la  retcición  de  lá  vanta  en  considerarla  co< 
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Túó  00  realizada.     Podía  tener  lugar  por  violencia,  do- 
16  6  lesión. 

ÜesciclAa  por  lesión- 
La  lesite  conviste  en  la  desproporción  entre  aÍ   pre- 
cio y  la-  cosa,  ó  lo  qae  es  lo  mismo,  entre  el  valor  verda- 
dero y  el  convencional  de  las  cosas. 

Para  que  la  venta  pudiera  rescindirse  por  causa  da 
lesión,  era  preciso,  según  los  romanos,  que  fiíese  VI  el 
ptedo  pagado  por  la  cosa.  Dábase  est:  nombre  al  pre- 
cio que  era  inferior  al  que  verdaderamente  tenU  U  co- 
sa en  el  momento  déla  venta,  El  comprador  podia, 
ttd  embargo,  evitar  la  rescición  completando  el  vabr. 

Arrendamiento— Idea  de  contrato— 

El  arrendamiento — 6  locacibn  y  conducción  es  un  con- 
trato consensúa!  por  el  que  una  de  las  partes  se  obliga,* 
mediante  un  precio  en  dinero,  á  proporcionar  á  la 
obra  el  aso  y  disfrute  de  una  cosa,  bscarle  cíertht 
obras  ó  prestarle  ciertos  servicios. 

El  que  debe  adipíaistrar  la  cosa  que  se  ba:  de  arren- 
dar, se  llama  locador,  si  que  lá  recibe,  conductor,  y  d 
precio,  merced  conductiva  (merces). 

Variedades  qae  olrece— 

£1  objeto  del  arrendamiento  puede  ser  ya  el  aso  y 
disfrute  de  una  cosar  ya  trabajo  que  una  de  las  partee 
se  obliga  á  hacer  para  la  otra,  y  que  debe  pagarse 
CB  proporción  á  la  duración,  ó  una  obra  cualquiera 
{opus)  que  una  de  las  parles  debe  hacer  para  la  otra 
mediante  un  precio  convenido  (obra  á  destajo  6  por 
tarea).  En  el  primer  caso— el  arrendamiento  se  de- 
nomina locación  y  conducción  de  cosa;  en  el  segundo,  de 
urviciot  y  en  el  tercero  de  obra. 

Si  la  locación  es  de  una  casa,  el  arrendatario   toma 
el    nombre   de   inquilino,  y  el  de  alquiler,  la  i 
conductiva. 
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ilegtas  comnne#fttodo  arreadámleiilo— 

Las  reglas  comancB  á  todo  arrendamieotose  reBerea 
al  modo  de  U  celebración  del  coatrato  y  á  U  obligación 
de  pagsr  el  precio. 

En  todo  caso  e)  contrato  eolo  se  forma  por  el  con- 
lentimiento  de  las  partes,  relativamente  á  la  cosa,  á  los 
servicias,  ó  í  la  obra  materia  de  él,  y  sobre  el  precios 
Ed  cnanto  í  este,  debe  contistir,  así  como  en  la  venta; 
ña  dinero,  y  ser  cierto  y  verdadero.  No  se  exlje  que  sea 
justo;  de  manera  que  el  arrendamiento  no  se  rescin- 
de por  causa  de  lesión. 

Reglas  parUcnlnreB  de  la  locación  y  cooddii- 
tíóa  de  cosas— 

*       Estas  reglas  pueden  reducirse  á  las  siguientes: 

i>  Pueden  ser  objeto  del  contrato  de  locación  y  cúb- 
dacciÓQ  todas  las  cosas  muebles,  que  están   en  el  co- 

.  naercio— y  entre  Us  incorporales,  el  usufructo,  la  enS' 
teñáis  y  la  superficie; 

2/  Él  precio  si  no  es  pagado  de  una  sola  vez  se  abo' 
oa  frecuentemente  por  términos,  esto  es,  por  presta- 
ciones exigibles  en  épocas  periódicas  (pensió).  Puede 
consistir  también  en  frutos,  y  cuyo  caso  el  contrato 
toma  el  nombre  de  locatio  pariaria. 

Electos  del  coutrato:  como  se  acaba— 

a)  Este  contrato  produce  las  obligaciones  siguientes! 

£1  locador  debe  i.°  como  el  vendedor,  entregar  la 
cosa  at  locatario,  garantizándole  el  libre  uso  de  ella 
dorante  el  término  convenido,  asegurándole  contra  las 
alteraciones  y  consecuencias  de  la  evicción; 

2.°  Indemnizarle  las  impensas  necesarias  y  titiles  que 
haya  para  la  cosa; 

3."  £1  locatario  está  obligado  á  pagar  la  merced  con- 
ductiva en  las  épocas  convenidas,  y  á  medida  que  goce 
de  la  cosa;  por  consiguiente  si  este  se  laterrumpc,  cesa 
también  el  pago; 
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4>  Restituir  la  cosa  al  ñn  del  contrato,  sin  más  alte- 
ración  que  la  coosiguiente  al  uso  de  ella; 

5.°  En  todo  contrato  de'Jocación,  los  contratantes  son 
responsables  no  solo  del  do'o  sino  de  cualquiera  falta; 

6."  Deben  observar  en  la  ejecución  de  sus  obligacio- 
nes los  cuidados  de  un  diligente  padre  de  familia,  y 

y.°  Según  el  derecho  romano,  la  entrega  de  la  cosa, 
á  titulo  de  arrendamisntiO,  no  conñere  al  locatario  díD' 
gún  derecho  real  sobre  ella,  pues  no  adquiere  ni  sa  po- 
sesión, pues  se  posee  por  caeata  del  propietario  y  como 
instrumento  suyo. 

Las  partes  pueden  en  este  contrato,  como  en  el  de 
veota,  modiñcar  las  reglas  ordinarias  por  medio  de 
pactos  accesorios- 

b]  El  contrato  de  arreodamienlo  de  cosa  sé  e:^ingae: 

t.°  Por  concluir  el  tiempo  prefijado  á  su  duración; 

2.°  Por  cesación  del  dueño  en  la  propiedad  qué  solo 
disfrutaba  temporalmente; 

3.°  Por  pérdida  da  la  cosa  dada  en  arrendamiento,  ' 
acaecida  por  caso  fortuito; 

4.°  Por  sentencia  dada  eñ  virtud  de  abasos  cometi- 
dos por  el  arrendatario; 

5."  Por  sentencia  pronunciada,  por  no  cumplir  el 
dueño  las  leyes  y  condiciones  del  contrato,  ó  porque 
pruebe  que  le  es  indispensable  el  uso  de  la  cosa  arren- 
dada; 

6."  Por  mutuo  consentimiento,  y 

7,'*  Por  venta  de  la  cosa  cuando  el  dueño  no  estipula 
con  el  comprador  la  continuación  del  arrendamiento; 
lo  cual  DO  impide  que  en  ^te  caso  el  arrendatario  pue- 
da obtener  la  debida  indemnización  del  antiguo  doeño, 
que  le  cause  el  daño. 

Debe  Advertirse  que  ni  la  muerte  del  locatario  ni  del 
locador  ponen  término  al  contrato,  puea  pjsde  conti- 
nuarte entre  sus  respectivos  herederos. 


hyGooglc 


—  349  - 
Reglas  propias  de  la  locaclóp  de  servidos— 

En  el  arrendamiento  de  servicios,  el  contrato  acaba 
con  la  muerte  del  que  ha  alquilado  su  trabajo,  porque 
con  él  desaparece  la  cosa  alquilada;  6  con  el  término 
del  trabajo  prometido. 

Lo  mismo  sucede  en  la  muerte  del  empresario,  en  el 
arrendamianto  de  obra:— esta  forma  del  contrato  acaba 
también  por  la  llegada  del  término  tácito  ó  expreso  que 
se  indique  en  él. 

Enfltensls.— Noción  y  origen  de  este  conlnrfo. 

La  enJiUusM  es  un  contrato  con?ensual  por  el  que  una 
persona  entrega  á  otra  perpetuamente  ó  por  tiempo 
más  6  menos  largo  una  propiedad  para  que  la  use  y  dis- 
fjrnte,  mediante  el  pago  de  una  pensión  6  cáoon  que 
ésta  debe  abonar  al  dueño  en  reconocimiento  de  sa  do- 
minio. 

El  origen  de  la  enfiteusis  se  encuentra  en  los  arren- 
damieotos  que  el  Estado  romano  y  los  municipios  ha- 
cían de  los  terrenos  públicos,  por  una  renta  llamada 
vecHgal,  á  consecuencia  de  no  s'^rles  posible  trabajar 
por  ai  las  grandes  txtenciones  que  poseían  sin  cultivo. 
Primitivamente  se  le  consideraba  como  un  contrato  de 
ariendamiento;  basta  que  el  emperador  Zenón  le  d¡6 
vida  propia,  llamándose  desde  entonces  con  ^quel  nom- 
bre, de  origen  griego — que  significa  ^/uníacíó». 

Llámase  enfiUuia  á  la  persona  que  goza  de  este  dere* 
cho,  predio  enñléutico,  el  inmueble  sobre  que  grava; 
pensión  6  canon,  la  renta  que  debe  pagarse,  y  señar  ó  do- 
mittus,  el  dueño. 

En  qae  se  dllerencta  del  arrendamiento  — 

L.9  Qnfiteusis  se  diferencia  del  arrendamiento  ordi- 
nario: 

X."  En  que  el  arrendamiento  es  un  contrato  de  corta 
duracjÓQ,  mientras  que  la  enfiteusis  es  perpetua,  í¡  pof 

io  oísDoi  dfl  largo  téimiooi 
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z.o  Esta  constitaye  un  derecho  real,  mientras  qno 
aquel  no  conñere  ni  la  posesión; 

3.°  El  enñteuta  adquiere  los  frutos  por  la  mera  sepa- 
radón,  sin  qus  sea  necesario  que  los  h&ya  percibido  por 
si  mismo; 

4.°  No  puede  exigir  del  domious  sino  que  mantenga 
la  cosa  enfitéutica  en  buen  estado,  y 

5.°  Pierde  su  derecho  si  omite  pagar  el  canon  duran- 
te tres  años.  - 

BteetOR  qae  prodnce— 

Estos  efectos  consisten  en  los  derechos  y  obligacio- 
nes qus  origina  y  son  los  siguientes.* 

1.°  El  enñteuta  tiene  no  solo  derecho  de  disfrutar  de 
cuanto  produzca  la  cosa  y  de  aprovecharse  de  todos 
los  servicios  que  pueda  prestar,  sino  que  además  es 
duejio  de  los  frutos  por  su  simple  separación; 

2."  Puede  disfrutar  de  la  sustancia  de  la  cosa  y  ha- 
cer en  ella  todas  las  manifestaciones  que  le  parezca,  con 
tal  de  no  deteriorarla; 

3.°  Enagenar  su  Jerecho  y  preferirlo,  en  vida  6  por 
causa  de  muerte,  bajo  ciertas  reservas  y  condiciones 
acordadas,  al  dueño; 

4.°  Su  derecho  pasa  hereditariamente  á  sus  sucesores 
por  testamento  6  ab-intestato; 

5,°  El  enfiteata  debe  pagar  en  los  plazos  establecidos 
el  canon,  sin  que  la  esterilidad  ó  accidentes  de  fuerza 
mayor  que  hayan  impedido  6  destruido  la  cosecha,  ni 
las  pérdidas  parciales  de  la  cosa,  impidan  ni  dísminn- 

Ían  tal  obligación,  pues  para  que  cese  es  preciso  que 
aya  habido  ruina  completa  de  la  cosa. 
Además,  siendo  personal  a.1  eofiteuta  esta  obligación, 
si  quiere  trasmstir  su  derecho  á  otro  que  no  sea  so  he- 
redero; de  suerte  que  $t  quede  libre  y  que  aquel  le  soce- 
da  en  dicha  obligación,  tiene  que  hacerlo  con  consenti- 
miiDto  del  propietario.   SI  uso  iotrodujo  U  coitumbra 
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de  qae  se  pagase  á  éste  su  conseotimiento  coo  la  qain 
cuagésima  parte  del  nuevo  precio,  derecho  que  tomó  el 
nombre  de  laudemio,  y  del  que  solo  estaban  exceptua- 
dos los  bersderas  del  en&teuta. 

El  dueño  tenía  también  el  derecho  de  ianieo,  que  con- 
sistía en  ser  preferido  por  el  tanto  á  otro  comprador; 
para  lo  cual  debía  avisarle  el  enñteuta,  teniendo  aquel 
dos  meses  de  término  para  decidirse,  pasados  los  cua- 
les se  consideraba  renunciado. 

Gonio  se  acaba— 

Concluye  la  enfiteusis:  i."  por  la  muerte  del  enfíteu- 
ta  que  no  deja  herederos;  2  °  por  prescripción  6  por  re- 
nonciá  de  su  derecho;  3.°  por  terminación  del  tiempo, 
si  es  temporal;  4.°  por  ruina  total  de  la  cosa;  3.?  por 
consentimiento  de  las  partes,  y  6."  por  falta  de  pago  en 
tres  aonalidades  ú  otras  causas  de  caducidad. 

Mándalo:  Idea  del  rnaadalo— 

El  mandato  es  un  contrato  bilateral  por  el  que  una'' 
persona  encarga  un  negocio  lícito  ¿  otra,  que  lo  acep- 
ta gratuitamente.  Dase  ¿  la  primera  el  nombre  de 
mandante,  y  á  la  segunda,  el  de  mandatario. 

Condlciofiea  pura  sd  validez- 
Dos  son  las  condiciones  que  el  mandato  requiere  ptr 
ra  su  validez: 

i."  Que  el  encargo  hecho  al  mandatario  sea  lícito, 
porque  no  hay  obligaciones  coctra  la  moral  ni  las  leyes 
positivas,  y 

2."  Que  ninguna  merced  haya  sido  dada  ó  prometida, 
porque  «1  contrato  degeneraría  en  el  de  locación  de  ser- 
vicias, ^sto  no  ohstaate  concluyeron,  al  fío,  I09  legisla- 
dores por  permitir  al  mandatario  que  Be  hiciese  rcmuo* 

ersr,  más  no  i  titulo  ds  precir^,  lin  06D  »lídad  y  l»Jo 
•I  Donbrí  d«  honorurio, 
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El  mandato  puede  ser  gsneral  6  especial,  según  qne 
comprenda  todos  los  negocios  6  uno   sob;  expreso  6  id- 
cifo,  según  se  manifieste  de  palabras  Ó  por  hechos,  y/»- 
dicial  6  extrajudicial,  según  provenga  de  la  autoridad,  ó  - 
por  acuerdo  probado. 

El  mandato  puede  contraerse,  además:  i."  en  utili- 
dad del  mandante;  2.°  en  la  del  mandante  y  el  manda- 
tario; 3.°  de  distinta  persona;  4.°  en  utilidad  del  man- 
dante y  un  tercero;  5.°  eo  la  de  tercera  persona  y  el 
mandatario,  y  6."  enía  del  mandante,  mandatario  y  un 
tercero. 

En  todo  caso,  puede  contraerse  pura  y  simplementp 
ó  bajo  condición. 

CoiQo  termina— 

Termina  el  mandato:  i.°  Por  muerte  del  mandante  6 
del  mandatario;  siempre  que  ocurra  antes  de  comenza- 
do, porque  después  no  acabarla  sino  para  lo  porvenir; 
*  2."  Por  renuncia  del  mandatario,  pero  solo  en  case 
de  no  hacerla  interno  intempestivamente,  y 

3.*  Por  revocación,  antes  de  que  se   haya   ejecutado. 

De  este  contrato  nacen  dos  acciones;  una  directa,  á 
favor  del  mandante  y  sus  herederos  contra  el  mandata- 
rio y  los  suyos,  para  que  éste  cumpla  y  haga  el  negocio 
que  tomó  á  su  cargo,  entregue  la  cosa  adquirida  y  los 
frutos,  dé  cuentas  y  preste  toda  cuenta  de  culpa»;  y 
otra  contraria  á  favor  suyo  y  de  sus  herederos,  contra 
aquel  6  aquellos  para  conseguir  la  indemoizacíóo  de 
los  gastos  que  le  hubiere  ocasionado  el  encargo,  y  d 
cumplimiento  de  las  obligaciones  que  en  su  virtud  hu^ 
biese  contraído. 

Sociedad:  Deflnlctóa  y  caracteres  del  contra- 
to— 

a)  U  sociedad  es  un  coDtratP  .bil^aüM  for  ,fil  jqi» 
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áoí  6  más  ¡íersonaa  convienen  formar  un  foHdo  dfc  ca- 
pttafes  ó  áe  industria,  con  objeto  de  lucrar  y  repartir- 
se los  beneficios  6  pérdidas  qae  resulten.  Cada  una  de 
las  personas  qae  constitaye  la  sociedad  toma  el  nom- 
bre de  socio, 

b)  Los  caracteres  esenciales  de  este  contrato,  qae 
tardíamente  revistió  carácter  civil  en  Roma  á  virtad 
de  la  constitucifiK  de  la  familia,  son  los  siguientes: 

1.°  Los  derechos  y  las  obligaciones  de  los  socios  son 
iguales.  Está  igualdad  fie  expresa  materialmente; 

t.°  Siendo  ano  mismo  el  derecho,  no  engendra  sino 
ana  acción,  llamada  ^ro  socio:  esta  acción  es  infamante 
y  puede  ser  ejercitada  por  cada  uno  de  los  socios  y  con- 
tra cualquiera  de  ellos,  y 

j.*  Los  socioü  fio  pueden  ser  condenados  á  fovot  de 
sus  consocios  sino  á  en  la  medida  de  sus  recursos  ac- 
tuales. 

Sos  electoa— 

£1  contrato  de  sociedad  impone  á  todos  los  sdcIos 
idéntica  obligación,  sancionada  por  la  acción  ^ro  socio, 
y  que  comprende  las  siguientes: 

i.o  Presentar  la  parte  que  á  cada  uno  correspondo,  ó 
el  trabajo  6  la  iadnstria  prometidos  por  ellos  á  la  so- 
ciedad, y 

2."  Repartirse  entre  ellos,  en  la  proporción  estable- 
cida, las  ganancias  ó  las  pérdidas. 

Produce,  además,  otras  obligaciones,  que  deben  con- 
siderarse relativan^ente  á  los  mismos  socios,  y  coa  res- 
pecto á  terceras  personas. 

Respecto  á  los  socios  entre  si  hay  que  tener  en 
coeata: 

i.o  El  socio  que  administra  por  la  sociedad  tiene  con- 
tra cada  uno  de  los  demás  dererbo  para  hacerse  in- 
demnizaír  de  los  gastot,  obligaciones  y  pérdidas  perso^ 
oslas  por  causa  de  la  soaíadadi  en  proporción  ¿  n  ptf^ 
te  dt  cada  ano  de  aqaelloi; 
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a.^  P«ro  al  mismo  tiempo  está  obligado  tiada  cada 
uno  de  sus  consocios  á  dar  cuenta  y  á  participar  i.  cada 
nno,  con  arreglo  á  su  parte,  el  provecho  obtenido,  y  i 
restituir  con  mtereaes'Io  que  hubiese  empleado  eo  fa* 
vor  suyo  ó  lo  que  estuviese  cu  el  caso  de  traer; 

3."  Todos  lo3  socios  son  responsables  entre  sí,  no  so- 
lo de  dolo,  sino  también  de  sus  faltas,  apreciadas  éstas 
por  la  diligencia  pcrsdnal  que  cada  uso  pone  en  sus 
propios  negocios. 

Con  respecto  á  terceras  personas,  la  regla  generi.1  es: 
que  el  que  ba  contratado  con  ua  extraño  no  tiene  cos- 
tra él  sino  los  derechos  y  acciones  que  nacen  del  con- 
trato, y,  por  el  contrario  el  extraiío,  solo  contra  el  so- 
cío  tiene  acción. 

El  contrato  de  sociedad,  no  existe  además  sino  entre 
loa  que  le  han  formado.  Por  consiguiente,  si  uno  de  los 
socins  se  sustituye  ó  se  asocia  á  un  tercero,  tai  arreglo 
QO  modiñca  ni  interesa  absolutamente  á  la  sociedad. 

Diversas  especies  de  sociedad— 

El  contrato  de  sociedad  puede  tener  por  objeto: 

I."  Una  clase  particular  de  negocios,  como  el  vinos, 
por  ejemplo; 

2."  Todos  los  bienes  presentes  y  futuros  de  los  aso- 
ciados <  toiorum  bonorum); 

3.°  Uno  ó  .varios  objetos  especialmente  determina- 
dos, y 

4.°  Las  adquisiciones  que  hagan  los  socios,  es  decir, 
cuanto  obtengan  por  su  mdustria  ó  enonomia;  con  ex- 
clusión de  legados,  herencias  y  donaciones.  Esta  es- 
pecie de  sociedad  es  la  que  se  supone  hecha  entre  las 
partes  cuando  omiten  indicar  la  qu:  intentan  hacer. 

En  cuanto  á  sus  modalidades,  la  sociedad  puede  ser 
sin  limitación  de  término  6  hasta  cierto  tiempo;  desde 
cierto  tiempo  y  aún  bajo  de  condición.  Pero  do  hay 
sociedad  perdurable,  eterna,  eo  el  sentido  de  que  aingúD 
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"Socio  puede  ser  obligado  í  continuar  en  -«11a  -contra  n 
voluntad. 

"Cftasa*  qne  d«n  luffiír  4  sn  dfsoloclón— 

EstaBcausas  según  Vlpíano  som  i.*  Moerte  &  dismi- 

nación  dec^eza,  grande  é  media  de  uno  délos  socios; 
z*  Cuando  la  cosa  6 la  operación  objeto  de  la  socie- 

4Íad,  ba  pereci<K),  no  se  encuentra  ya   en  «1  cooiercio  ó 

se, halla  terminada;:; 
3.°  Rcnanci»  ie  uno  de  los  Socios 
4.°  CJna  novación  en  dicha  sociedad,  y 
¡.'  Por  la  conclusión  del  término  que  se  le  asignó  en 

el  contratoi 

Pa«l08— Origen  y  desenvnlvtmleiiltt  fie  la  too- 
ria  de  tos  ««ntratos  inaomtnados— 

Designaban  los  romanos  bajo  el  non^irc  general  -ók 
innominados — aquellos  contratos  á  los  qoe  no  habían 
atribuido  nombre  específico  ninguno,  ni  acción  especial. 

Primitivamente  el  simple  convenio  por  el  que  una  de 
las  partes  tomaba  sobre  st  el  dar,  hacer  ■é  prestar  algo, 
no  era  considerado  como  obligatorio,  aúa  ea  el  supaes- 
to  de  que  una  de  ellas  hubiese  ejecutado  su  promesa. 
En  el  caso  de  qae  la  eiecución  versara  sobre  el  acto  de 
4ar,  se  concMia  apenas  al  que  lo  hubiese  realizado,  el 
derecho  de  recuperar  la  cosa,  si  la  otra  parte  no  hubie- 
>  ra  realixado  su  compromiso;  y  á  esa  accióa  en  repetí- 
ctón  se  llamaba  condicUo  oñ-rem  dtOi,  á  condicUú  causa 
4ata,  cawsa  non  secuta. 

Pero  como  la  condicUo  no  podía  producir  efecto  nin* 
gano  cuando  no  se  tratara  de  una  cosa,  sino  de  no  ac- 
to— <facere}  ó  que  la  cosa  hubiese  perecido  por  caso 
fortnito;  se  pensó  en  dar  la  acción  de  dolo  ya  se  tratase 
de  un  hecho,  ya  cuando  el  que  hubiese  rectbido  la  co- 
sa  hiciera  por  virtud  de  dolo,  imposible  el   restituirlo. 

Sin  embargo  00  ¡vastaba  tal  acción,  por  ser  en  unos 
casos  may  rigaross  y  en  otros,  poco  severa. 
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Para  protejer  evideotemenle  á  aquel  qae  eatre  Fo» 

'  pactantes  hubiese  ejecutado  primero  su  promesa,  se  re> 
solvió  otorgarle  una  acción  tendente  á  hacer  que  la 
otra  parte  cumpliera  )a  que  le  correspondía,  recono- 
ciendo asi  al  pacto  bilateral  el  carácter  de  un  contrato; 
pero  como  tal  contrato  no  sé  consignaba  en  ninguna 
de  las  categorías  de  los  admitidos  por  el  derecho  civil, 
se  le  consideró  como  de  género  nuevo,  que  reclamaba 
también  una  acción  nueva,  y  al  efecto  üe  le  atribuyó  la 
llamada  prces  criplis  verbis,  y  en  cuya  virtud  la  t>arte  que 
hubiese  cumplido  su  promesa  podia  obligar  á  la  otra  á 
satisfacer  la  suya.  La  acción  lotnaba  ese  nombre  por 
ser  común  á  tales  pactos,  y  porque  depeadía  de  los  he- 
chos; aetio  infacium. 

Sds  elemeotos  esenciales— 

Tres  son  los  elementos  que  debeD  coiKorrír  p*ra  qu« 
na  convenio  revista  la  naturaleza  de  coatrato  innomi- 
nado: 

i.°  Que  el  convenio  sea  bilateral,  es  decir,  que  á  la 
prestación  de  una  de  las  partes  corresponda  una  cod- 
trapreetaciÓQ  de  la  otra.  Si  se  observa  que  toda  pres- 
tación tiene  por  objeto  dar  (¡nacer,  tiene  que  concluir- 
se que  todas  las  aplicaciones  de  los  contratos  ÍDnomi- 
nados  entran  en  una  de  estas  cuatro  categorías  esta- 
blecidas por  Paulo:  do  ut  da  (doy  para  que  des),  do  ut 
fados  (doy  para  que  hagas)  fado  ut  des  (hago  para  qoe 
des), /acta  ut  fados  (hago  paca  que  hagas):  6  lo  que  es 
lo  mismo,  que  el  dommio  de  los  contratos  ianominados 
abraza  todas  las  combinaciones  posibles  de  cambios,  & 
saber:  productos  por  productos,  productos  por  servi- 
cios, servicios  por  productos,  y  servicios  por  servicie»; 

2.°  Que  una  de  las  partes  haya  ejecutado  la  presta- 
ción á  que  se  había  comprometido,  y 

3."  Que  la  convención  bilateral,  ora  en  si  misma  6 
por  la  prestación  que  le  atribuye  fuerza  obligatoria,  no 
constituye  na  contrato  ya  nominado  por  el  derecho  cíviL 
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Aplicnrlonefl  más  comnaes  do  «st««  conlra- 

tOK— 

Entre  las  muctia»  aplicaciones  de  !as  cuatro  formas 
del  coatrato  innominado,  hay  cuatro  qi}e,  por  razón 
de  9u  uso  frecuente  en  la  practica,  han  recibido  un 
nombre  especial  para  distinguirlos  de  los  otros*  á  saber: 
I."  H  camina-  ó  permvta — {rentm  permutatio);  2."  el  pac- 
to ¿sft'ma  tono  idesiimat»m)-,  3.^  el /kdCArñi  'precarinm)  y 
4.'  la  íransacdón  {traníactio). 

a)  El  cambio  6  la  permuta,  consiste,  como  ae  sabe,  «n 
(lar  una  cosa  para  el  <]ue  la  recibe  dé  otra  «a  que  se 
convino. 

b)  El  pacto  estimxtorio,  es  a<]uel  en  cuya  virtud  se  dá 
A  otro  una  cosa  tasada  para  que  la  venda,  con  la  con- 
dición de  que  devuelva  la  misma  cosa  ó  la  estimación 
fijada. 

c)  El  precario,  consiste  en  proporcionar  gratuita- 
mente á  una  persona  y  en  virtud  de  ruego  ó  súplica, 
la  posesión  de  una  cosa,  i.  condición  de  que  la  restitu- 
ya tan  pronto  como  se  le  reclame. 

d>  LafrafUUCCTÓ»,  un  fin— consiste  en  et  acuerdo  por 
ti  caat  una  de  las  partes  conviene  en  renunciar  á  sos 
pretenctODes  í  un  derecho  en  litigio,  mediante  renun- 
cia análoga,  6  una  prestación  que  la  otra  parte  se  com- 
prerocta  á  hacer. 

Pactos  sdjantos  á  dd  contrato- 
Llámase  ^iifí^  adjunto  aquel  que  Se  agrega  á  un  con- 
trato para  modificar  la  naturaleza,  extender  ó  dismi- 
nuir las  obligaciones  que  ds  dicho  contrato  se  derivan; 
como  sóbrela  entrega;  et  pago  sobre  seguridades  que 
se  dan  por  una  y  otra  parte,  riesgos,  productos,  intere- 
ses, defectos  ó  buenas  cualidades  de  la  cosa,  evicción,  ó 
cualesquiera  otros  de  la  especie.  Estos  pactos  deben 
formarse  al  mismo  tiempo  que  el  contrato  principal, 
pues  de  él  toman  su  fuerza  obligatoria  y  sus  efectos  se 
reclaman  por  las  mismas  acciones  de  aquel. 
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GnaFes  son  los  prinelpales— 

Supuesta  la  natur^ezi  de  los  pactos  adfuntoSr  ss' 
comprende  fáciknente  que  pueden  agregarse  á  cualquie- 
ra contrato,  ya  de  los  de  buena  fé,  como  de  derecho 
estricto.  Son  por  consiguiente  ntimerosoSr  pero  pode- 
mos señalar  entre  los  principait»,  los  aiguientesrtn  diem 
adictio — Lex  comisarjir,  retrovsnta;  resenmta  domni;  reser- 
vota  hipoteti;  anticresñ,  et — que  ya  conocemos, 

Paetos  pretorios- 
Pactos  ^rtt>rros  6  pretorianos,  son  ciertas  convencio- 
nes particulares  que  los  pretores   biciaron  obligatorios 
por  efecto  soto  del  consentimiento,  y  á  los  que  les  atri- 
buyeron una  acci^  cspeciat  de  creación  suya. 

Pacto  de  eoDStltuto:  en  que  consiste— 
Entre  tos  pactos  pretorios,  el  más  importante  es  el 
eoastiiuto.  Llámase  asi,  según  lo  deftnian  eo  la  épocit 
clásica  del  derecho,  "una  prontesa  de  pagar  en  dia  &|o 
una  deuda  preexistente."  E>icba  prnmesa  está  sancio- 
nada por  una  acción  conocida  con  el  nombre  deact»» 
de  constituta  fyecunia.  Tuvo  su  origen  en  una  institu- 
ción análoga  del  derecho  civil,  que  el  pretor  generalizó 
imitándola. 

Desde  tos  tiempos  antiguos,  cuando  et  cliente  de  un 
banquero  (argenlarius)  era  deudor  de  alguno,  presentaba 
á  su  acreedor  en  casa  de  su  banquero,  quien  pagaba 
por  cuenta  de  aquel,  ó  prometía  pagar  en  tal  día.  A  es- 
to se  denominaba  recipert,  esto  es,  recibir  Ha  para  ti  pa- 
go; y  por  excepción  de  las  reglas  comunes,  esta  simple 
promesa  del  banquero,  aún  desprovista  de  toda  solent- 
nidad,  se  recoaocia  como  obligatoria  en  el  derecho  ci- 
vil y  se  le  atribula  una  acción  llamada  actia  reeeptitia. 
El  pretor  generalizó  la  institución,  y  así  como  recipere, 
significaba  recibir  dia  para  pagar;  consíituere,  signÍ6códid 
para  el  pago  de  una  deuda  preexistente,  dando  lugar  á  una 
acción  llamada  aciio  de  constituía  pecunia. 
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Tres  elementos  debían  coacumr,  bíd  embargo,  para 
dar  validez  á  este  pacto: 

I."  Un  convenio,  cayo  arreglo  final  no  necesitaba 
formalidad  ningana; 

■¿.°  Una  deuda  preexistente,  que  el  constituyante  se 
comprometia  á  pagar,  ya  proviniese  de  contrato  ó  de 
delito; 

3.0  La  fijación  de)  día  para  el  pago. 

Sa  estado  en  tiempo  de  JostlDlano— 

El  pacto  de  constituto  no  se  empleaba  prímitivamea- 
te  8Íao  en  las  obligaciones  de  cosas  que  pudieían  pe- 
sarse, contarse  ó  medirse,  designadas  con  la  denomina- 
ción genérica  de  pecunia.  Justiniano  lo  hizo  aplicable  á 
toda  especie  de  cosas,  y  refundió  ccnpletaniente  la  an- 
tigua acción  civil  receptitia  con  la  pretoriana  de  cotaU' 
Utta  pecunia,  estableciendo  que  esta  acciós  fuera  per- 
petua. 

Pactos  legitlmos— 

Llámanse  asi  las  convenciones  provistas  de  acción 
por  las  constituciones  imperiales  y  sancionadas  por  una 
accióa  denominada  condiclio  ex  lege, 

Eritre  estos  pactos  se  enumeran  especialmente  la 
donación  y  el  simple  pacto  de  comtilHción  ie  dote. 

Idea  de  donacióa:  Sas  caracteres  esenciales— 

a)  La  donación  es  un  acto  por  el  que  una  persona 
consiente  gratuitamente  en  una  disminucióo  de  su  pa- 
trimonio, en  provecho  de  otra.  £1  que  hace  la  dona* 
ción  se  denomiua   donante,  el  que  la  recibe,  donatario. 

b)  La  donación  es  pues  uu  acto  de  liberalidad;  [^ero 
no  todo  acto  de  esta  especie  constituye  una  donación: 
para  ello  se  requieren  las  tres  siguientes  condiciones, 
que  son  sus  caracteres  esenciales: 

I.*  Es  necesario  que  el  acto  produzca  comd  efecto 
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dismiDDir  el  patiimonio  del  doaante;  por  lo  mismo  no 
hay  donación  en  el  acto  por  el  cual  ana  persona  re- 
ouacia  á  eaiiquecerse,  auoque  otra  aproyecbs  de  esta 
renuncia. 

2.*  Que  el  donante  tenga  ánimo  de  enriquecer  al  do- 
natario {Ohíihus  donandi);  por  cooiiguiente  el  acto  debe 
ser  libre  de  toda  coacción  legal  6  moral. 

3.*  Que  el  empobrecimiento  del  donante  correspon- 
da  al  enriquecimiento  del  donatario,  que  adquiere  a^ 
un  valor  porcoKsa  lucrativa;  pero  no  es  Dece$ario  qna 
éste  acepte  formalmente  el  aomeoto,  pues  puede  reali- 
zarse  á  su  pesar. 

División  de  la  dODaclón— 

La  donación, — como  ya  lo  dijimos  otra  vez,  y  hay 
que  repetirlo — es  de  dos  especies.-  donación  tntn  vivos 
{Ínter  vivoí)  y  por  causa  de  muerte  (morits  causa),  A  estas 
deben  agregarse  las  donaciones  entre  esposos  y  las  lla- 
madas propter  nuptias. 

DonacióD  entre  vivos:  en  que  consiste— 

Esta  donación  es  aquella  por  la  cual  el  donante  se 
despaja  actual  é  irrevocablemeote  de  su  bien  en  pro- 
vecho del  donatario. 

Sos  reglas- 
La?  principales  reglas  de  esta  donación  son  las  si- 
guientes: 

!.■  Es  irrevocable,  excepto  el  caso  de  ittgrittitud  del 
donatario.  Es  deeir  de  injurias  graves,  malos  tratamien- 
tas  y  atentados  del  donatario  contri  la  vida  del  donan- 
te y  daños  del  mismo  contra  la  fortuna  de  éste.  Tam- 
bién es  revocable  por  falta  de  cumplimiento  de  las 
condiciones  impuestas; 

2.*  Se  perfecciona  por  el  simple  consentimiento  ds 
las  parles; 
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3-*  Debe  iosÍDnarse,  es  decir,  consignarse  en  las  ac- 
tas de  los  magistrados,  siempre  que  exceda  de  quinien- 
tos  sueldos,  reduciéndose  á  esta  suma,  las  que  de  eiU 
excedan  sia  iasi^uacíóo,  segúo  Justiniano.  Exceptuanse 
de  esta  regla,  pof  el  mismo  emperador — las  que  se  bu* 
bieaen  hecho  para  ledimír  cautivos,  reedificar  edificios 
iacendiados,  etc.; 

4.*  El  derecho  de  revocacióa  por  ingratitud  no  pue- 
de ejercitarse  sioo  ea  vida  del  donatario  ÍDg;'ato,  en 
cayo  caso  no  pana  lo  donado  á  sus  herederos,  y 

5.*  Ea  caso  de  saperviveocia  de  un  bijo  solo  es  revo- 
cable si  el  patrono  sin  hijo  hubiera  dado  á  su  liberto 
la  totalidad  ó  ana  cuota  parte  de  sus  bienes. 

Sas  reatriccloaes— 

La  primera  restiicóión  establecida  á  la  facilidad  de 
donar  proviene  de  la  ley  Cinña.  Dictado  este  plebisci- 
to en  530  (a.  C.)  y  vigente  hastael  siglo  III — consiste 
en  fijar  una  tasa  {legttimus  modm)  de  la  que  la  dona- 
ción no  podía  exceder,  á  menos  que  nn  se  dirigiera  á 
personas  exceptuadas,  esto  es,  á  los  cognados  hasta  el 
5."  grado,  inclusive  al  cónyuge;  pero  se  ignora  basta 
boy  el  monto  de  dicba  tasa.  En  caso  de  que  excediese, 
no  se  pronunciaba  sin  embargo  su  nulidad,  ni  aún  si- 
quiera de  la  parte  excedente;  pero  la  ley  exigía  para 
que  fuese  perfecta  lue  el  donante  se  hubiese  despren- 
dido de  la  manera  más  completa  de  los  derechas  que 
teHÍa  sobre  la  cosa  donada,  único  caso  en  que  el  dona- 
tario quedaba  al  abrigo  de  una  revocación. 

Puesta  en  desuso  la  ley  Cincia,  al  fin  del  siglo  III,  se 
establecieron  diversas  disposiciones  dirigidas  á  dificul- 
tar de  una  manera  indirecta  las  donaciones  exagera- 
das. Entre  ellas  la  más  importante  fué  la  obligación 
impuesta  al  donante  de  hacer  consignar  la  donación  eo 
el  acta  del  magistrado,  es  decir,  de  insinuaría,  según 
lo  hemos  visto  al  tratar  de  las  reglas  sobre  la  materia. 
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Donación^  entre  los  esposos- 
Como  su  nombre  lo  indica,  son  las  que  un  cónyuge 
bace  á  otro.  L^s  que  se  hacían  entre  prometidos  espo- 
sos, bajo  tácita  condición  de  celebrarse  el  matrimonio, 
se  denominaban  ante-nupcias  b  sponsalitia  largitaie%. 
Podía  hacerla  uno  ú  otro  de  ios  futuros  cónyuges.  Si 
el  matrimonio  dejaba  de  realizarse,  siendo  )a  mujer  ia 
donante,  debía  devolverse  íntegra;  si  lo  era  el  varón, 
solo  se  devolvía  cuando  no  había  mediado  ósculo,  pues 
mediando,  la  mujer  era  propietaria  de  la  mitad. 

Prohibidas  largo  tiempo  durante  el  matrimnnio,  & 
fín  de  evitar  los  abusos;  el  Emperador  Justino,  padie 
de  Justiniano,  llegó  más  tarde  á  permitir  que  se  aumen- 
tara la  donación  hecha  antes  dá  realizado,  en  los  mis- 
mos casos  en  que  se  aumentase  la  dote.  Justiniano  fué 
más  adelante,  y  resolvió,  que,  á  ejemplo  de  la  dote, 
que  podía  no  solamente  aumentarse  sino  constituirse 
durante  el  matrimonio,  la  donación  nupcial  pudiera 
constituirse  t&mbién  despiíés  de  celebradas  las  nup- 
cias; y  al  efecto  le  cambió  de  nombre,  dándote  el  de 
donación  ^o^íff  nupcias. 

Dote:  DeflDiclón— 

Llámase  dote  cuanto  la  mujer,  ú  otro  en  su  nombre, 
tra^fíere  al  marido  para  ayudarle  í  soportar  las  cargas 
del  matrimonio. 

Historia  de  la  dote— 

"Según  el  antiguo  derecho  civil  romano,  cuando  la 
mujer  pasaba  á  la  potestad  del  marido,  in  manumariti, 
todos  sus  bienes  se  hacían  dótales,  porque  el  marido 
adquiría  todo  lo  perteneciente  ásu  mujer.  Mas,  eo  el 
caso  contrario,  cuando  no  pasaba  t»  man»,  sus  bienes 
permanecían  distintos  de  los  de  aquel,  no  habiendo 
entre  ambos  cónyuges  unidad  de  patrimonio.  En  tal 
caso,  la  mujer  podía  separar  una  parte  de  los  bienes 
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áe  sn  patrimonio,  para  darlos  en  doté  á  su  m&rído;  los 
demás  que  no  recibían  esa  aplicación,  se  llamaban  pa- 
rafernales, palabra  compuesta  de  otras  dos  griegas,  que 
signiñcan/tura  de  la  dote." 

"Para  que  hubiese  dote  era  necesario  suponer  aa 
matrimonio  legítimo,  pues  no  podía  haberla  ni  el  con- 
cubinato ni  en  un  matrimonio  nulo  á  consecuencia  de 
su  impedimento  legal.  Sin  embargo,  según  Cicerón  po- 
día haber  dote  en  un  matrimonio  de  derecho  de  gentes"- 

La  dote  tomaba  diversas  denominaciones.  Asi  se  le 
decía  ^t)/«/íc(«  cuando  sé  daba  por  el  padre  ú  otro  as- 
cendieate  varón  de  la  mujer;  adventicia,  cuando  se  daba 
pof  persona  que  no  fuera  ninguna  de  aquellos.  Llamá- 
base voluntaria,  si  era  constituida  expontáneamente  y 
sm  obligación  alguna  ai  darla,  y  uecaaria,  la  que  esta- 
ban obligados  á  constituir  el  padre  y  el  abaelo  paterno 
á  Tavor  de  la  h<ja  6  nieta  que  no  tuviera  bienes  propios 
en  proporción  á  )a  fortuna  de  aquellos.  La  obligación 
de  dotar  alcanzaba  también  ¿  la  madre  en  virtud  de 
causas  graves;  tjomo  si  no  fuera  ortodoja  y  la  hija  sí." 

Según  s.e  efectos,  distinguióse  la  dote  en  estimada  y 
aoestitnada.  según  se  apreciara  ó  nó.  Si  se  hacia  su  va- 
lorización para  que  el  marido  tuviera  dominio  sobre 
ella;  se  decía  estimada  con  eslimación  qtu  causa  venta;  si 
para  saber  á  cuanto  ascendía  y  debía  reintegrar  el  nia- 
tido,  tomaba  el  nombre  áe  simplemente  estimada. 
Por  último  la  dote  se  llamaba  entregada,  cuando  se'ha- 
cia  la  entrega  de  sus  bienes,  y  prometida,  cuando  no  se 
verificaba  la  entrega,  aunque  quedara  debiéndose." 

Modos  de  consllluirse  la  <1ole  — 

La  dote  se  constituía  por  promesa  ó  por  tradición.  SÍ 
*e  prometía,  sin  interrogación  del  marido,  había  dictio 
''oíís,  sí  después  de  interrogado  este,  promiiw  doHs. 

También  se  constituía  por  traslación  de  la  propiedad! 
anies  6  después  de  celebrado  el  matrimonio,  y  por  tes- 
tamento. 
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CoDdlclóD  de  los  blooes  dótales  durante  el 
niHirlmoulo— 

El  dotniDÍo  de  la  dote  pertenece  al  marido  «  coaais* 
te  en  bienes  fungibleG,  ó  si  se  estima  con  estimacióo 
que  causa  venta.  En  los  demás  casos,  á  la  mujer. 

El  marido  propietario  de  la  doté,  tiene  el  derecho  de 
sdmioistrar  los  bienes  que  la  componen,  percibir  y  dis- 
tribuir sus  frutos  y  enajenar  los  muebles  dótales  aúo 
■in  consentimiento  de  la  mujer.  Pero  no  puede  ena|;fl> 
nar  ni  hipotecar  los  inmuebles  aúr.  que  esta  consienta, 
ialvo  el  caso  de  que  la  dote  se  hubiese  apreciada  cod 
estimación  que  causa  venta,  en  cuyo  caso  la  majer  no 
tiene  otro  derecho  sino  í  que  se  le  restituya  sa  valor, 
disuelto  el  matrimonio,  salvo  que  ss  hubiese  reservada 
el  de  oblar  entre  esto  6  la  devolución  del  inmueble. 

Justiniano  para  protejer  íl  la  mujer  de  na  modo  efi- 
caz le  confirió  una  hipoteca  privilegiada,  con  prelacióo 
á  todoi  tos  demás  acreedores  anteriores  al  matrimonio 
■obre  todos  los  bienes  del  marido  y  le  concedió  adtt- 
más  un  derecho  de  revindicación  directa  sobre  todas  las 
cosas  üotales  estimadas  ó  no  estimadas;  pero  que  no 
podia  oponer  al  tercer  adquiridor  sino  reí  art  i  va  mente  á 
los  inmuebles  estimados;  en  los  demás  casos  podia  pre- 
sentarse simplemente  como  acreedora  ó  propietaria. 

Conritclón  de  los  bieoes  dótales  di^spués  de  la 
dlsoluclóD  del  matrlmooio— 

Disuelta  el  matrimonio,  el  marido  está  obligado  á 
restituir  la  dote, 

Si  la  disolucióo  tiene  lugar  por  cansa  de  muerte  de 
la  mujer,  y  la  dote  es  profecticía,  vuelve  al  que  la  cons- 
tituyó, á  no  haber  pacto  en  contrario;  si  es  adventicia 
se  trasmite  á  los  herederos  de  la  mujer,  salvo  que  se 
hubiese  convenido  en  otra  cosa. 

Si  el  matrimonio  se  disuelve  en  vid&  de  la  mujer,  co- 
rresponde á  esta  la  dote,  sea  profectir.ia  ó  adventicia,  i 
no  ser  que  se  hubiera  consumido  ó  existiera  pacto  en 
contrario.  También  tiene  derecho  la  mujer  de  pedirla, 
aún  que  no  se  disuelva  el  matrimoaio,  por  lazóa  de 
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niBla  Administración  y  d*  insolvencM  del  marido,  á  fío 
de  impedir  que  se  ha|^  ilusaria  tu  restitución  fulara. 
Si  !a  dote  consiste  en  dinero,  se  restitnirá  ea  igual 
snma;  si  en  bienes  aprsciadoa  en  venia,  en  los  miamos 
bienes  6  su  estimación,  corriendo  en  tal  caso  los  peli- 
gros y  menoscabos  por  cuenta  del  marido,  salvo  pacto 
en  contrario;  y  si  en  bienes  no  apreciados;  la  devolucióo 
se  bará  en  las  mismas  cosas  en  que  la  dote  consista,  ó 
en  su  valor,  si  se  enajenara  válidamente. 

Los  bienes  ínmuf^bles  deben  restituiree  inmediata* 
mente;  los  muebles  y  el  dinero,  en  el  plazo  de  un  año, 
desde  que  el  matrimonio  se  disuelve;  si  en  dicho  tiem- 
po, no  se  restituyen  por  el  marido  ó  sus  herederos,  in- 
curren ea  el  pago  de  un  cuatro  por  ciento  de  interés, 
Oblinarloiied  narldaí  corno  de  on  eonlralo — 
Según  el  derecho  esli  icto,  las  dos  causas  primitivas 
de  las  obligaciones  eran  en  e!  derecho  romano,  los  con- 
tratos y  los  delitos.  CuanJd  la  jurisprudencia  civil  re- 
conocía otrw  cansas  que  no  correspondían  á  ningu- 
na de  esas;  decía  que  eran  figuras  de  las  primitivas;  y 
las  asociaba  ya  á  los  contratos,  ya  á  los  delitos,  según 
las  anologlas,  estableciendo  Ijae  la  oblieactón  nacía 
quasi  ex  contractu,  quasi  ex  delicio,  de  cuyos  términos  se 
han  derivado  los  de  cnasi-contratos  y  cuasi-deliios,  que 
existen  en  las  legislaciones  modernas. 

Podemos  por  consiguiente  decir  que  las  obligaciones 
nacidas  como  de  uq  contrato,  son  la*  que  provienen  del 
consentimiento  presunto  y  que  producen  efectos  análo- 
gos á  los  efectos  que  emanan  de  \ot  contratos, 

Los  principales  entre  los  hechos  que  dan  origen-  á  es- 
tas obligaciones  son-  i."  la  gestión  de  negocios;  2*  la  <»• 
Ula  y  la  cúratela;  3."  la  comunidad  de  bienes  entre  mu 
chos  sin  convenio  de  sociedad;  4.*  la  aceptación  de  una 
herencia  y  5.*  el  pago  hecho  por  error  de  una  cosa  no 
debida. 
b)  Gestión  de  neflocios— 
La  gestación  de  negocios  tiene  lugar,  cuando  alguno 
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le  encarga  de  la  administración  de  los  bienes  de  otro 
á  de  li  gerencia  de  alguno  de  sas  asuntos,  sia  haber 
recibido  mandato  del  interesado  qnien  ignora  tal  co- 
metido. 

Da  lugnr  á  dos  acciones:  una  directa   que  compete  i 
aqael  cuyos  derechos  son  administrados  y  á  sus  herede- 
roa,  contra  el  gerente  y  los  suyos,  par^i  que  rindan  cuen- 
tas,  entreguen  lo  que  corresponda,  y  resarzan  el  daño 
Ocasionado  por  cualquiera  cúlpH;  y  otra  contraria,  que     i 
compele  a]  gestor  contra  el  dueño  de  los  bienes  ó  negó-    ¡ 
ci9s  administrados,  para  que  le  indemnice  de  los  gastos    | 
necesarios  6  útiles  que  hubiese  hecho  en  la  cosa.  ¡ 

b)  Tutela  y  cúratela— 

Sabemos  ya  cuanto  se  reñere  á  la  tutela  y  cúratela, 
asi  acerca  de  su  naturaleza,  como  de  las  acciones  que 
produce:  réstanos  apenas  decir  que  los  cuasi-contratos 
de  estos  nombres  nacen  d^de  que  el  tutor  ó  el  cura- 
dor se  encarga  de  sus  obligaciones;  Es  decir,  qne  desde 
tal  instante,  contrat,  sin  necesidad  de  consentimiento 
expreso  ni  tácito,  la  responsabilidad  que  gravita  sobre 
todo  el  que  administra  negocios  ágenos.  i 

Obligaciones  entre  copropietarios — 

Saberaos  que  la  comunidad  de  bienes  tiene  lagar  i 
ctiando  una  propiedad  no  pertenece  ¿  varios  por  cual- 
quier concepto  que  no  sea  el  contrato  de  sociedad;  es 
decir,  sin  eonvenio  previo.  Cada  onú  de  los  que  gozan 
de  ese  derecho  toma  el  nombre  de  copropietario,  y  sus 
obligaciones  son  las  siguientes: 

I.'  La  de  snlir  de  la  indivisión  mediante  la  partición 
de  U  cosa  común,  lo  que  implica,  á  favor  de  cada  cual 
el  derecho  de  pedirla  y  de  obligar  á  los  otros  á  practi- 
carla. Este  derecho  es  tan  esencial  que  esnulo  todci 
pacto  que  tienda  á  perpetuar  indefinidamente  la  indivv 
sión;  2.*  Todo  connumero  que  haya  tenido  la  gestación 
de  los  bienes  indiviso!  debe  dar  cuenta  de  los  frutos  y  de 
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los  provechos  que  haya  podido  conseguir  de  ellos;  3.* 
todos  los  que  po^eea  en  común  deben  responder  de  ios 
menoscabos  ¿  actos  que  por  su  naturaleza  afecten  el 
dcrcxho  de  los  otros,  y  4°  ñnalm^te  están  obligados  á 
indemnizar  las  expensas  necesarias,  y  útiles  que  cual- 
quiera de  ellos  hay!)  he::hi)  con  motivo  de  los  bienes  in- 
divisos. 

<->  Obligaclooes  (l«l  hereJero  Inicia  sus  lega- 
lunos  — 

El  heredero  es  el  deudor  de  los  .legados  que  pone  i 
su  cuenta  el  testador,  y  los  legatarios  tienen  cnntra  él, 
por  ese  titulo,  nna  acción  personal,  llamada  eondulio  ex 
testamento,  por  medio  de  la  cual  le  obligan  á  cumplir  en 
lo  relativo  al  legado. 

Diversos  casos  de  enriquecimiento  sId  cnusa — 

Hay  pago  de  lo  indebido  cuando  el  que  practica  el 
pago  lo  hace  SJn  estar  obligado  por  ninguna  deuda  ci- 
vil, ^retoriana  6  natural.  Es  decir,  cuándo  se  realiza 
por  error,  creyendo  deber,  lo  que  en  realidad  no  se  de- 
bía. En  todos  estos  casos  existe  la  obligación  de  devol- 
ver la  cantidad  pagada  indebidamente,  y  para  ello  se 
hace  uso  de  la  acción  llamada  eondulio  indebiíi. 

La  obligaciÓD  resulta  de  que  si  bien  no  media  consen- 
timiento manifiesto,  es  principio  moral  de  que  nadie 
debe  enriquecerse  con  perjuicio  de  otro. 

Requiérese  sin  embargo  que  intervenga  error  de  he- 
cho, porque  el  de  derecho  á  nadie  aprovecha. 

El  cuasi-contrato  del  pago  de  lo  indebido  tiene  lu- 
gar en  las  obligaciones  meramente  civiles,  en  las  mixtas 
y  hasta  en  las  narurales.  Exceptuándose  los  casos  en 
que  el  pago  se  haga;  i."  al  pupilo  ó  al  loco,  porque  co- 
ma estos  no  pueden  obligarse,  sólo  podrá  repetirse  con- 
tra ellos  sn  cuanto  se  hiciesen  más  ricos  con  el  pago,  , 
1°  cuando  se  paga  por  resultado  de  una  transacción,  y 
3-°  si  se  entregan  legados  á  lugares  venerables,  iglesias 
y  hospitales. 
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DELITOS 


Idea  de  lá  obllgkclón  aaelda  de  delito— 

Ari  como  Ib  obligación  pnede  nacer  de  nn  coaveoio, 
puede  nacer  también  de  un  delito. 

Detito,  según  el  derecbo  romano,  es  an  hecho  daño- 
•o,  especialmente  previsto  y  caracterizado  como  tal  por 
la  ley  mediante  ona  acción  que  le  ea  partícalar. 

Los  delitos  se  dividía  en  públicos  y  privados.  Públicos 
eran  loa  que  podian  ser  perseguidos  por  todos  los  cío- 
dadanos  ante  tribunales  especiales,  y  tenían  penas  cor- 
porales. Privadas,  los  que  sólo  podían  perseguirse  por 
los  perjudicados  ante  los  mismos  tribunales  que  en- 
tendían en  lo  civil,  y  eran  castigados  con  penas  peco- 
nisriaa  que  se  destinaban  al  ofendido. 

De  lo  expuesto  resulta  que  de  la  comisión  del  delito 
naren  dos  responsabilidades:  una  civil,  para  reparar  en 
lo  posible  el  daño  causado,  y  otro^tmoi,  para  sufrir  el 
castigo  consiguiente. 

Los  únicos  delitos  que  ea  el  derecho  romano  se  cod- 
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sideran  como  fuentes  de  obligaciones  son  los  privados, 
porque  la  afienta  que  en  ellos  se  hace  á  la  persona, 
origina  el  deber  de  repararla:  Y  he  aquí  también  por- 
que s61o  de  ellos  nos  ocupamos. 

Camirteres  generales  de  la  obligación  nacida 
de  itellio— 

Las  obligaciones  provenientes  de  los  delitos  presen- 
tan ciertos  Cüracteres  propios  que  las  distinguen  délas 
convencionales.  Pueden  reducirse  á  tres; 

l.°  Por  su  cansa.  En  efecto,  la  obligación  en  el  delito 
proviene  no  del  consentimiento  tácito,  expreso  6  pre- 
sunto, sino  de  un  becho  activo — del  delito  del  deudor- 
de  suerte  que  puede  decirse  que  estas  obligaciones  se 
forman  siempre  por  U  co^a  (r«)_y  que  pueden  existir 
apesar  del  disentimiento  Üel  delincuente.  Reclama  sin 
embargo  la  capacidad  del  deudor,  autor  del  debito  (doli 
capacitas.) 

2."  Por  su  objeto;  porque  tiiientras  en  las  obligado- 
Des  convencionales  pti&de  este  consistir  en  dar  f>  hacer, 
en  las  provenientes  de  delito  tiene  que  consistir  siem- 
pre en  una  dación  de  una  soma  á  título  de  pena.  Su  ac- 
ción es  pues  penal,  perseguidora  de  la  pena,  y  tiende  á 
empobrecer  al  deudor  del  delito  y  enriquecer  eo  un  tan- 
to igual  al  acreedor;  y, 

3.°  Por  ciertas  causas  de  extinción.  Ast  mientrasqoe 
por  regla  general  las  obligaciones  convencionales  sobre- 
vienen á  la  muerte  del  obligado  y  gravan  £  sus  herede- 
Vos,  las  de  delito  se  extinguen  por  la  muerte  del  autor 
de  este  y  son  puramente  personales. 

DlvUióa  de  las  obligaciones  nacidas  de  de- 
Uto- 

Gayo  y  Justiníapo,  despuís,  no  consideran  sino  cua- 
tro delitos  privados;  i  saber:  El  kiirto—{furíum).\i  rapi- 
ña 6  robo  hecho  con  violencia  (rapiña)  el  daño  material 
(damnum)  y  la  lujuria  {injuria.)  Ue  eátus  delitos,  atacan 
loa  bienes — los  tres  primeros — á  la  persona — el  cuarto. 
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Uelltos  contra  los  bienes:  Horlo— 

El  horto  es  una  sustracción  fraadüleota  sea  déla  co- 
sa, de  su  uso  &  de  su  posesión,  hecho  con  et  designio  de 
consegflir  un  )«cro.  Luego  hay  hurto  d«  cosa,  de 
ttso,  como  sí  que  emplea  un  objeto  en  uso  para  et  que 
□ose  díA, y  de  posesión,  como  e)  que  vendiendo  un 
mueble,  lo  retiene  en  stt  poiet  sin  causa. 

Sas  curaetéreí— 

Los  caracteres  principales  del  hurto,  son; 
I.'*  Que  haya  locamiento  del  objeto  materia  del  robo 
—{corttreciatio  reí)  su  mudanza  de  lugar.  Sin  tal  circuns- 
tancia no  hay  harto.  Asi  aunque  se  introduzca  un  in- 
dividuo con  objeto  de  robar,  abriendo  ó  rompiendo  una 
puerta;  mientras  que  no  ha  tocado  la  cosa;  no  hay  ro- 
bo.—De  esto  se  deduce  que  los  inmuebles  no  30Q  sus- 
ceptibles de  hurto,  porque  oo  pueden  cambiar  de  lu- 

2.*  Que  haya  una  eos»  objeto  del  hurto,  y  que  esta 
cosa  sea  corporal,  mueble  y  est¿  en  el  comercio.  Por 
consiguiente  los  hombres  libres  no  pueden  ser  objeto 
de  hurto; 

3.'°  Que  la  cosa  robada  sea  poseída  por  álgnien.'  así 
las  cosas  hereditarias,  mientras  que  ei  heredero  no  to- 
ma posesión  de  ellas  00  constituyen  hurto;  y 

4.°  Animo  de  hurtar,  ^anitmts  furandi).  El  ánimo 
comprende; /a  tntencim  fraudulenta  y  la  voluntad  de  en- 
riquecerse sustrayendo  la  cosa. 

Dos  especies  de  burto— 

El  hurto  puede  ser  maniñeüo  y  00  manifiesto.  El  mu* 
niJUsto,  según  opinión  quu  prevaleció;  no  solo  cuando 
se  coje  al'údrón  en  el  acto  ó  en  el  lugar  donde  perpe- 
tra el  delito,  sino  también  cuando  se  le  sorprende  en 
cualquiera  otra  parte  antes  de  llegar  al  sitio  dindequi- 
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Itera  trasportar  la   cosa  hurtada.  Es   no   maniJUsío;   ea 
cualquiera  otta  circanstancia. 

AecKtnes  que  nacen  i\«  estecMIto:  A  quiénes 
corresponden— 

Las  acciones  que  nacen  del  hurto  son'  i.*  La  acción 
de  robo  {acUo  furti);  2."  la  condición  fhrtiva  {pondkHo /ht- 
H),  3."  la  acció»  en  vindicación  y  4."  Xíacción  ad  exhi- 
btitdum. 

La  acción  de  robo  es  ¡ndepei>diente  de  las  demás:  e» 
penal  y  tiene  solo  por  objeto  reclamar  contra  el  culpa- 
ble una  pena  pecuniaria,  sin  perjuicio  de  la  restitucióo 
de  ta  cosa  robada,  que  hacen  el  objeto  do  las  otraa  ac- 
ciones que  hemos  mencionado. 

La  acción,  de  robo  se  dá  por  et  cuádrnplot  en  el  caio 
de  robo  manifiesto,  y  solo  por  el  doMe,  en  el  de  no  m»- 
niñesto.  Lo  que  debe  ser  el  cuadruplo  6  el  dobte-,  oq  es 
la  estimación  corporal  de  la  cosa,  sino  la  indemniza- 
ción del  perjuicio  -}ue  el  robo  ocasiona  al  qu»  intenta 
la  acciAo.  Asi  en  caso  de  robo  becboen  la  persona  det 
esclavo  instituido  heredero,  antes  de  la  adición  de  la 
herencia,  deben  apreciarse  todos  los  daños  causados 
por  bita  de  la  adición.  La  apreciación  se  hace  a^úu 
el  mayor  valor  que  tengan  la»  cosas  después  de  come- 
terse el  robo. ' 

A  qolenes  corresponden  e^taa  acciones-" 
La  de  robo  te  dd  á  aquel  que  tenga  ínterh  en  la  comer- 
vacian  de  la  cosa,  aún  cuando  no  sea  propietario,  y  pasa 
á  Sus  herederos  y  demás  Sucesores.  Por  consiguiente 
éste  no  tiene  derecho  á  ella  sino  en  el  caso  en  qne  se 
halle  interesado  en  que  la  cosa  no  perezca.  Se  dá  con- 
tra el  hdrón  y  contra  el  que  coopera  al  robo,  de  obra  6 
por  cossejo.  En  este  caso  cada  uno  de  ello)  es  respon> 
dable  por  el  todo  y  la  pena  que  uno  sufre  y  paga  no  li' 
sra  á  !os  demás.  Lo  mismo  sucede  si  hay  varios  la- 
brones. 
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Lm  dem&s  acciones  que  hemos  señalado  tienen  por 
objete  reclamar  la  restitución  de  l4  cosa  robada,  inde- 
pendieatemente  de  la  pena  pectiniaria  impuesta  al  la- 
drón porta  actto/nrü.  Corresponden  siempre  al  dueño 
de  la  cosa,  cualquiera  sea  el  que  haya  tenido  la  acción 


AectóB  de  los  Meses  arrebatados  cod  vlolea- 

«u- 

La  rapUlá  es  el  robe  practicado  con  violencia.  Sus 
caracteres  son  los  miamos  que  los  del  hurto,  con  más  la 
vioteocia  ó  fuerza.  De  esto  resulta  que  sí  el  arrebata- 
dor se  creía  dueño  de  la  cosa,  no  existe  delito,  y  que 
no  puede  realizarse  en  los  inmuebles.  Para  «vitar  aba- 
sas, Valentiniano  y  Arcadio  decidieron  que  el  que  en 
esa  forma  se  «pcderasc  de  una  cosb  mueble  6  inmueble 
por  creería  sttya  perderla  la  propiedad  que  realmente 
tuviera,  en  ;)rovecho  del  tenedor,  que  deberta  restitair 
la  y  pagarle  además  su  valor  si*  no  fuera  el  propietario. 

Para  reprimir  el  robo  con  violencia  creó  el  pretor 
una  acción  particular^  llamada  vi  boMorum  raptorum  (de 
los  bienes  «rrebalados  por  violencia)  que  se  daba  por 
el  cuadruplo  durante  nn  aüo,  y  simplemente  por  lo  ro- 
bado después  det  año,  fuere  6  no  fuere  cogido  d  culpa- 
ble iofragantí. 

Su  semeJanzH  con  In  accloa  dt  harto— 

Esta  acción  tiene  alguna  semejanea  con  la  acción  de 
robo..  Como  esta  solo  tiene  lugar  en  las  cosas  muebles, 
y  no  contra  la  invjsión  por  violencia  de  fundos  &  otros 
inmuebles,  que  se  reprime  por  distintos  medio;. 

Pero  se  diferencia  también  de  ella  en  el  sentido  de 
qne  es  á  uo  mismo  tiempo  penal  y  presecutoria  de  1« 
cosa.  Además,  por  la  manera  como  se  calcula  el  cua- 
druplo, piies  se  deduce  no  del  interés  del  demandante, 
sino  en  iaz6a  del  valor  que  la  cosa  tiene. 
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A  quiénes  se  dabR  — 

Se  dabtt  la  acción  v>  honorum  raptontm,   como  fa  de 
hurto,  á  lodos  los  que  tavieran  interés  en  la   conseiva- 
ción  de  la  cosa,  como  el   locatario,  el  comodatario,  ei 
poseedor  de  buena  fé,  etc.    Pero  como  en  parle  es  per- 
sonal, DO  se  dá  contra  los  herederos  del  ladr6n,  ni  a¿a     ¡ 
por  el  provecho  que  btibíera  podido  resultarles   del  ro-     | 
bo.  No  puede  acumuhirse  eon  las  otras  de)  bmto,pe-     ¡ 
ro  DO  excluye  su  ejercicio.  | 

I 

Daflo  causado  Injiislnmeare'-  ! 

Daño  cansado  injustamente,  es  el  que  se  produce  sin    I 
derecho  por  persona  que  destruye  6  deteriora   la    cosa 
de  otro,  aún  sin  intención  de  causarlo  y   por  mera  cul- 
pa. Dábase  el  nombre  de  daño,  en  las   leyes   romanas,    i 
¿  toda  destrucción,   disminución  6  corrupctóa  de  uua 
cosa  agena,  que  do  reporte  lucro  ó  utilidad  al  que  lo  I 
produzca. 

CaesKS  que  comprende  Ir  \ey  Aqollla  — 

La  ley  Aqailia  es  un  plebiscito,  segón  Ulpíano,  adop- 
tado por  los  plebeyos  á  propuesta  del  tribuno  Aquilio,  I 
para  reprimir  el  daño  causado  iDJustarneute,    en  de- 
rc^atoria  de  todas  las  leyes  que  se  ocupaban  de  ta  ma-  \ 
teria.  ¡ 

Esta  ley  comprende  tres  capítulos; 

El  primero  establece  que  el  que  mate  iujuatameDte  á 
un  esclavo  óá  un  cuadrúpedo  de  los  que  se  haUao  en 
el  número  de  los  rebaños,  perteneciente  á  otro,  será 
condenado  á  pagar  al  propietario  el  mayor  valor  que 
la  cesa  haya  tenido  en  el  año. 

Por  matar  injustamente,  se  eatiende  matar  sin  dere- 
cho. Por  le  tanto,  decian  los  romanos;  el  que  ha  matado 
á  un  ladrón,  no  se  halla  obligado  por  acción,  si  es  que 
no  podía  escapar  de  otro  modo  del  peligro. 

De  los  términos  de  este  capítulo  se  dedoce    que  no 
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es  aplicable  á  aqoel  que  causa  daño  por  casualidad  y 
sin  culpa  de  su  parte.  Al  efecto  citanse  entre  otios  ca- 
sos, el  del  militar  que  ejercitándose  en  el  campo  ó  en 
otro  sitio  destinado  á  tales  usos  hiriere  á  un  esclavo: 
y  se  dice  de  él  que  no  inctirriria  en  culpa  alguna;  no  asi 
caaíquiera  otro  que  no  fuese  militar,  pues  no  tendría 
derecbo  para  ejercitarse  en  tales  lugares;  y  aún  el  mis' 
oío  militar  si  el  caso  ocurriese  en  piírage  distinto. 

También  se  dice:  el  leñador  que  arrojando  una  ra- 
ma desde  lo  alto  de  un  árbol  mata  á  un  esclavo  que 
pasaba;  si  to  hizo  cerca  de  un  camino  público  6  veci- 
nal, y  no  gritó  para  evitar  el  peligro  incurre  en  culpa. 
Pero  si  hizo  esto  y  el  esclavo  no  puso  reparo,  es  incul- 
pable.'Lo  seria  ifinalmente,  aún  cuando  no  gritara,  si 
el  hecho  ocurriese  en  medio  del  campo,  6  fuera  del  ca- 
mino. ' 

La  impericia  también  se  cuenta  tomo  culpa.  Asi  por 
ejemplo;  si  un  médico  mata  á  un  esclavo  operándi  1: 
mal,  ó  por  haberle  administrado  inoportunamente  un 
medicamento,  es  responsable.  Lo  es  igualmente,  st  por 
descuido,  le  deja  morir  después  de  operarle. 

El  segundo  capítulo  de  la  ley  Aquilia,  castigaba,  se- 
gún opinión  general,  al  adsti^lante,  que  por  medio  de 
la  aceptación  y  en  fraude  del  estipulante,  libertaba  de 
la  deuda  si  deudor  principal.  Según  Justiniaao,  en  su 
tiempo  no  estaba  ya  en  uso. 

El  tercer  capitulo  se  ocupaba  de  todos  los  daños  que 
DO  estuvieran  castigados  en  el  primero.  La  acción  es- 
tablecida por  él  se  aplicaba  pues,  entre  otros,  contra  to- 
do el  que  rompe,  quena,  destruye  ó  deteriora,  de  cual- 
quiera manera  los  objetos  pertenecientes  á  otío. 

Por  el  mayor  valor  que  el  objeto  hubiere  tenido  duran- 
te el  año,  que  dice  la  ley  Aquilia,  debe  entenderse,  no 
el  actual  sino  el  más  alto  que  haya  tenido  durante  el 
año;  y  esta  circunstancia  atribuye  á  dicha  ley  un  ca- 
rácter verdaderamente  penal. 

De  ía  ley  Aquilia  nacían  acciones  directas  y  úliUí 
Las  primeras  se  daban  contra  los  que  causaban  el  daño 
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con  su  caerpo,  aegia  Justiniamo,  y  las  secundas,  cos- 
tra los  que  lo  produjeran  de  cualquiera  otro  modo. 

Delitos  coutra  la  persona:  Injurias— 

Los  delitos  privados  contra  )&  persona  están  com- 
prendidos bajo  la  denuminación  de  injuria. 

Esta  palabra,  eo  su  sentido  lato,  expresa  todo  to.que 
es  contra  derecho.  En  un  sentido  especial  indica,  unas 
veces,  lo  que  perjudica  i  otro,  como  en  la  ley  Aqailia; 
otras  veces,  la  injusticia  cometida  por  ua  magistrado; 
y  también  upa  afrenta,  un  ultraje.  Tal  es  el  sentido 
en  que  vamos  á  considerarla,  y  en  conformidad  con  tí 
podemos  decir  que:  injuria  es  todo  ataque  á  la  dignidad 
de  una  persona  libre  (cffníuMMÍüi).  L^a  naturaleza  délos 
ataques  determina  pues  los  distintus  casos  de  injuria. 

Diversas  eipeeles  de  Injurias — 

El  delila  de  injuria  paede  ctisificarse: 

I.*  Según  BU  género,  sea  que  resulte  de  vías  de  he- 
cho, de  palabras,  de  escrito  ó  de  actos; 

2.'  Según  la  naturaleza  del  derecho  lesionado  por  U 
injuria:  derecho  de  propiedad,  de  libertad,  uso  de  las 
cosas  comunes,  derecho  á  la  consideración  y  al  honor 
qoe  se  viola,  como  persiguiendo,  por  ejemplo,  á  una 
mujer  honesta,  etc.,  y 

3-*  Según  su  gravedad  y  en  tal  caso  es  atroz  6  Uv* 
(atrox,  levis).  La  atroz  resulta  de  la  naturaleza  del 
hecho,  de  la  parte  del  Ctierpo  en  que  se  hiere,  como  en 
los  ojoi,  V.  g.;  del  logaren  que  se  realiza,  como  en  «1 
teatro,  y  en  Án  de  la  calidad  de  la  persona,  según  sa 
rango  social,  magistrado  ó  seniidor,  etc.  En  todo  caso, 
es  preciso  advertir  que  para  que  haya  delito  es  indis- 
pensable un  hecho  ilegal,  realizado  coa  intención  de 
ultrajar  á  la  persona  que  experimenta  el  daño. 


hyGoo>ílc 


Qutéoes  reciben  la  iolaria— 

Segán  las  leyes  romanas,  la  injuria  recaía  na  solaeo 
U  persona  coatra  qtiien  directamente  era  inferida,  ai- 
no  aún  sobr:  aquellas  bajo  cuya  autoridad  se  hallara 
tsta:  asi  el  pater  familias  recibía  la  irrogada  al  bijo 
qae  estuviese  bajo  su  potestad. 

Que  acciones  nacen  de  lu  ln)arhi— 

De  la  injuria  procedían  dos  acciones:  una  civil  y  otra 
peoal.    La  primera  podía  establecerse    por  medio  de  . 
]»ocurador;   la   Sf^unda,  personalmente;   excepto    los 
ciudadanos  ilustres  que  tenían  dereclio  dt  hacerlo  por 
medio  de  procatador. 

A  quiea  y  contra  quien  se  dft  la  acción  de 
injorla  - 

Si  la  persona  injuriada  es  anéater  familias  á  £1  se  le 
dá,  y  la  ejerce  por  s!  mismo,  salvo  que  s«a  incapaz.  Si 
es  un  Ai;t>(íe/d;mi/tii,  nacen  dos  accionéis  una  que  co- 
rresponde al  hijo  y  otra'  al  jefe  de  la  familia,  que  es 
quien  ejerce  ambas.  Si  la  injuria  se  dirije  á  mujer  ca- 
sada, que  está  t»  manu,  recae  en  el  marido,  que  ejerci- 
ta dos  accioneSf  la  suya  y  la  de  su  mujer;  si  no  esti  m 
manu,  el  marido  no  podía  antiguamente  proceder;  pe- 
ro después,  considerándose  protector  de  bu  cóiiya- 
gt,  llegó  á  concedérsele  el  dererho  de  hacerlo.  Si  la 
injuria  es  contra  un  esclavo,  el  único  injuriado  según 
el  deiecho  civil  es  su  amo,  en  cñSD  de  ser  atroz  la  ia- 
jnria  y  tener  por  objeto  ofender  á  éste.  Fostertormeo- 
te  el  pretor  le  concedió  una  acción  para  que  procedie- 
ra en  cualquiera  ciicunsianeia,  á  título  de  amo. 

Finalmente,  la  injuria  hecha  ala  memoria  del  difun- 
to origina  una  acción  á  favor  de  los  herederos;  pero  cu- 
yo ejercicio  no  puede  estorbar  los  derechos  del  histo- 
riador—es  decir — del  que  hiciera  el  relato  de  tos  he- 
chos de  aquel,  {tu  quid  ven  non  audeat,  dice  Cicerón.) 
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CotiKi  te  extinguen  estas  acciones— 

Se  extinguen:  !■*  por  perdón  del  ofendido;  2.°  por  el 
trascurso  de  un  año  después  del  delito;  3.*  por  muerte 
del  delincuente,  y  4.'  por  el  de  la  victima  qae  aún  no 
había  ejercido  su  derecho. 

La  acción  de  injuria  era  intrasmisible  pasiva  y  acti- 
vamente. SÍQ  embargo,  podía  ejercitarse  contra  los 
cómplices  del  delincuente,  así  como  contra  los  autores 
principales  del  delito. 

Obligaciones  nacidas  romo  delito.  RJempIos 
que  citan  las  Instituciones  de  esta  clase  de 
obligaciones — 

a)  Así  como  hay  obligaciones  que  nacen  como  de  nn 
contrato,  bay  otras  que  provienen  de  actos  perjudicia- 
les é  iltcitos,  no  previstos  por  ninguna  disposición  le- 
gislativa á  los  que  no  se  les  ha  asignado  acción  propia. 
De  tales  obiigadones  se  dice  que  nacen  quasi  ex  delic- 
io, es  decir,  de  un  cuasi  delito. 

b)  Las  Instituciones  citan  como  ejemplos: 

i.^  El  caso  en  que  éi  jaez  hiciera  suyo  el  pleito,  lia- 
máudose  así  el  acto  de  expedir  una  sentencia  en  fran* 
de  de  la  ley,  sea  con  mala  intención — dolo  malo — esto 
es  por  odio  ó  corrupción,  stía  por  ígnoraDCÍa.  Como  es 
suya  la  sentencia,  hace  suyo  también  el  peligro  del 
pleito; 

2.*  El  caso  de  haber  arrojado  ó  derramado  alguna 
cosa  desde  una  habitación  á  la  vía  pública.  Si  lo 
echado  infiere  deño  á  alguno,  el  cabeza  de  la  familia 
que  vive  en  la  casa,  como  propietario,  locatario  ó  gra- 
tuitamente, tiene  obligación  de  pagar  el  doble  del  da- 
ño; etc. 

3.°  El  caso  de  haberse  suspendido  6  puesto  alguna 
cosa  cuya  caída  sobre  la  calle  pública  podría  ofrecer 
peligro  á  los  transeúntes.  El  que  tal  hiciera  ó  tolertss 
incurria  en  responsabilidad,  aunque  nada  cayere  í  la 
vía,  y 
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4."  El  de  uD  robo  ó  un  hurto  cometido  en  una  nave 
í>  en  una  fonda;  en  cuyo  caso  ei  dueño  de  la  nave  ó  de 
U  íonda  pagaiia  el  doble,  aunque  el  autor  del  acto  no 
foeía  empleado  en  aquella  ó  en  esta. 

Eteclos  de  las  ubliu^icioiies:  lilens  gODerales — 

E)  principal  efecto  de  las  obligaciones.yque  reíume 
cuantos  pueden  prodecir,  consiste  en  la  necesidad  que 
el  deudor  tiene  de  cumplir  ó  de  pagar.  Estoes  de  ha- 
cer ó  no  hacer  aquello  á  que  se  comprometió,  en  vir- 
tud del  contrato;  dar,  hacer  ó  abstenerse  de  hacer. 

Sanción  de  ta  oblfgarión— 

Pero  asi  como  el  deudor  puede  cumplir,-  también 
puede  dejar  de  hacerlo.  En  este  caso  la  obligación  de- 
jaría de  ser  tal  si  el  acreedor  no  tuviese  un  medio  de 
compelerle.  Ese  medio  existe,  y  es  la  accJÓD  que  la 
ley  le  concede.  La  acción  ei  pues  ta  sanción  de  las 
obligaciones. 

Obllgaclnneü  provistas  de  acción — 

La  Ganci6n  del  derecho  de  obligitción,  consiste,  como 
acabamos  de  ver,  en  el  derecho  de  acción  concedido  al 
acree:]or  contra  el  deudor. 

Toda  obligación  civil,  es  decir,  existente  según  el 
derecho  civil,  produce  una  accióo  de  la  mi&ma  natura- 
lexa. 

Aceptadas  por  la  legislación  romana  las  obligaciones 
pretoriana:  ó  honorarias  producen  también  una  acción 
de  esta  especie,  sea  de  las  llamadas  por  el  derecho 
acciones  útiles,  esto  es,  alguna  de  las  civiles  ya  existen- 
tes, extendidas  por  causa  de  utilidad  y  por  analogía  á 
casos  en  que  rigurosamente  y  según  el  derecho  civil  no 
tendrían  aplicación  posible;  sea  de  los  pretorianas  es- 
peciales. 

SI 
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Obligaciones  oaiurales— 

Lts  obligaciones  naturales,  deJiicidas  del  derecho  de 
gentes  ó  de  la  razón  61osólica,  y  que  el  derecho  civil  ni 
el  honorario  contirman,  no  producen  acción  civil  ni 
pretoria.  Esto  no  obstante,  la  jurisprudencia  les  reco- 
noció algunos  efectos;  y  así,  una  vez  cumplidas,  lo  que 
ha  sido  pagado,  no  pueda  reclamarse  coma  no  debido 
y  pagado  por  error.  La  obligación  natural,  pueda  ha- 
cerle valer  por  medio  de  las  excepciones;  y  entrar, 
por  ejemplo — en  una  compensación;  ó  como  objeto  d« 
una  novación,  ó  servir  de  base  á  cqntratos  aceesorios 
que  suponen  una  obligación  preexistente. 

Causas  (le  inejeciiclóri  de  las  obligaciones— 

Las  obligaciones  pueden  dejar  de  cumplirse,  en  vir- 
tud de  causas  independientes  de  la  voluntad  del  deu- 
dor, cntno  por  caso  fortuito,  b  de  fuerza  mayor— que 
nadie  puede  preveer  ni  alejar — ó  de  unhecho,  de  una 
omisión.  £a  el  primer  supuesto  ninguna  responsabili- 
dad afecta  al  deudor,  salvo  pacto  en  contrario,  y  por 
lo  mismo  cumple  al  acreedor  correr  y  sufrir  los  ries- 
gos. En  el  segundo,  si  la  omisión  ó  el  hecho  son  ilíci- 
tos, pueden,  según  los  casos  ser  imputables  i  su  autor, 
y  producir  en  materia  civil  la  obligación  de  reparar  las 
consecuencias:  esto  nos  conduce  á  ocuparnos  de  los 
hechos  ú  omiaiODes  que  pueden  originar  tales  efectos, 

leórfa  de  la  prestación  de  las  culpa»:  Idea 
dolo,  de  culpa  y  mora- 
La  teoría  de  la  prestación  de  las  culpas  es  la  doctri- 
na establecida  por  la  jurisprudencia  romana  para  de- 
terminar la  responsabilidad  consiguiente  á  la  inejecu- 
ción de  las  obligaciones  á  virtud  de  hechos  ilicitos  im- 
putables al  deudor. 

Estos  hechos,  que  por  ilícitos  afectan  la  responsabt* 
üdad  de  su  autor,  son  el  dolo,  la  ctdpa  y  la  mora. 
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a)  El  dolo  como  causa  de  inejeCDción  de  las  obliga- 
ciones— es  todo  acto  ú  omisión  por  el  que  el  deudor 
contraviene  de  maln  fé  »»  obligacióa.  Para  ponerse  á 
cubierto  del  dolo,  el  .icreedor  solía  en  veces  estipular 
de  90  deudor  que  se  abstendría  He  él  y  esta  estipula- 
ción daba  al  primera  una  condictio  6  acción  en  defensa 
de  eu  derecho.  Mas  á  f..Ua  de  acuerdo,  el  acreedor 
pedía,  sin  embargo,  por  motivos  de  equidad  exigir  que 
el  deudor  respondiera  de  su  dolo. 

Las  reglas  acerca  de  esta  materia  no  han  menester 
de  detalles:  Todo  deudor  es  responsable  del  dolo  en 
que  incurre. 

b)  Lrf  cMi[^<i  es  tin  acto  ú  omisión  contraria  al  dere- 
cho ajeno,  pero  sin  ánimo  deliberado  de  dañar. 

La  palabra  colpa  expresa  ¡deas  muy  diversas,  que 
convienen  sin  embargo  en  establecer  la  falta  de  inten- 
ción r 


Fácil  es  de  advertir  además,  que  si  todos  tienen  ge- 
neralmente obligación  de  abstenerse  de  toda  acción 
perjudicial  al  derecho  ajeno,  no  la  tienen  develar  por 
los  intereses  de  los  otros,  ni  de  responder  en  este  pun- 
to de  las  resultas  de  su  inacción.  Esto  no  obstante  hay 
casos  en  qas  per  virtud  de  ciertas  relaciones  particula- 
res ó  de  contratos,  se  imponen  tal  obligación.  Este 
cUid.ido  ó  autoridad  para  evitar  todo  daño  que  puede 
sobrevenir  se  designa  por  los  jurisconsultos  con  el  nom- 
bre de  diligencia;  y  la  om-sióii  de  esa  actividad  con  el 
de  negligencia. 

La  culpa  fué  materia  de  muchas  teorías  en  el  dere- 
cho romanO'  Se  clasiñcaba  en  culpa  levis  {magtta  culpa) 
culpa  lata  {culpa  tatio).  Para  apreciarlas  ae  decía:  que 
tiabÍM  culpa  Juta  ó  grave  en  casos  de  actos  ó  negligen- 
cias dañosas,  que  la  generalidad  de  los  hombres  no  hu- 
bieran cometido,  cuyas  consecuencias,  en  ñn,  todos  hu- 
bieran comprendido  y  podido  evitar.  Y  leve,  en  aque- 
llos actos  en  que  no  incurriría  el  más  diligente  y  cui- 
dadoso padre  de  familia. 

Esto  supuesto,  para  estar  excento  de  toda  culpa  se- 
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ría  necesario  preceder  como  se  habila  coaducido  aquel 
hombre  diligeate. 

Sin  embargo,  vano  sería  buscar  reglas  generales  pa- 
ra distinguir  una  culpa  de  otra,  pues  no  las  establecie- 
ron los  legisladores  romanos-  La  áníca,  pero  inexacta 
y  vaga,  consiste  en  declarar  que  responde  basta  de  la 
culpa  leve  aquel  en  cuyo  interés  se  realiza  el  contrato, 
y  de  la  culpa  lata,  aquel  á  quien  éste  no  aprovecha. 

No  habiendo  pues  principios  generales  ni  abstractos, 
porque  hasta  la  regla  á  que  acabamos  de  referirnos  tie- 
ne sus  excepciones,  hay  que  atenerse  á  las  ideas  domi- 
nantes en  la  generalidad  de  los  casos  y  que  podemos 
reunir  en  los  términos  siguientes: 

Están  obligados  por  toda  culpa,  esto  es,  por  la  cul- 
pa leve — graduada  por  los  cuidados  del  más  diligente 
padre  de  familia: 

I,"  El  comodatario  y  el  depositante,  porque  á  ellos 
es,  á  quienes  interesa  el  comodato  ó  el  depósito; 

2°  Et  que  da  y  el  que  recibe  la  prenda,  por  que  esta 
garaniíacede  en  beneñcio  de  ambos; 

3."  El  que  compra  y  el  que  vende,  porque  uno  y  otro 
tienen  el  mismo  interés  en  el  contrato; 

4."  El  locador  y  el  locatario,  por  idéntico  motivo; 

5.°  El  mandante  y  «I  mandatario,  aunque  el  contra- 
to tenga,  por  lo  común  interés,  solo  para  el  primero, 
pero  es  así  "á.  causa  de  la  fé    religiosa  del  contrato",  y 

6.°  En  fín,  el  gestor  de  negocio,  porque  voluntaria 
y  expootaneamente  se  introduce  en  lo;  asuntos  ajenos. 

Por  el  Oontrario,  están  obligados  únicamente  por  la 
culpa  lata,  que  no  cometería  el  común  de  los  hombres: 

I.*  El  comodante  y  el  depositario,  porque  prestan 
servicio  gratuito,  y  porque  en  el  caso  de  depósito  el  de- 
ponente debe  ser  responsable  de  hab*i'  elegido  un  de- 
positario omiso; 

2."  Los  socios,  los  comuneros  y  los  coherederos,  en 
la  iidministraciónde  la  cosa  común,  y  el  marido  en  la 
de  los  bienes  dótales,  porque  en  esta  se  trata  no  sola 
del  negocio  de  otro,  sino  del  propio,  y  hay  por  lo  mis- 
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ma  en  el  admiaistrador  una  causa  geaeral  para  tomar 
¡Jarte  en  él,  y 

3.°  Por  dllimo,  el  tutor  y  el  curador,  porque  "tenien- 
do sus  atribuciones  tienen  también  una  causa  personal 
y  necesaria  de  obraf  para  otro." 

c)  La  mora  ó  demora  es  el  retardo  voluntario,  pero 
sin  malicia  en  que  incurre  el  deudor  que  no  ejecuta  la 
obligación  en  el  tí^nipu  iíjado  por  el  contrato.  Este  re- 
lardo puede  causar  positivo  daño  al  acreedor,  como  si 
ie  supone,  por  ejemplo,  que  contando  con  el  percibo  de 
UD  ciédito  en  determinada  fecha,  comprendiese  una 
operación  sobre  esa  base  ó  incurriera  en  las  responsa- 
bilidades consiguientes  á  la  falta  de  medios  roo  qne  sa- 
tisfacer las  obligaciones  por  él  contraídas,  i^a  mora 
constituye  pues  una  especie  de  culpa,  pero  produce 
ciertos  efectos  que  le  son  propios. 

Paia  producirlos,  es  indispensable  sin  embargo  que 
vencido  el  término  el  acreedor  haya  notiñcado  judi- 
cialmente el  pago  á  su  deudor,  y  que  conste  que  éste 
Opuso  resistencia;  pues  así  como  aqufíl  es  omiso  en  pa- 
gar, puede  serlo  también  en  cobrar  el  acreedor.  Por 
b  mismo  00  hay  verdadera  mora,  sias  desde  la  notiñ- 
cacióo  judicial. 

El  deudor  puede  hallarse  en  mora  de  pleno  derecho, 
cuando  su  obligación  resulta  de  un  delito:  el  ladrón,  por 
ejemplo,  lo  está  siempre  relativamente  á  la  necesidad 
que  hay  de  que  restituya  la  cosa  distiaida.  Cuando 
está  ausente  el  deudor,  basta  una  simple  constancia  de 
tal  hecho  en  presencia  de  testigos,  en  vez  de  la  notili- 
cación  judicial  {interpellaiio).  Pero  el  vencimiento  del 
término,  no  pone  por  sí  solo  en  mora  at  deudor. 

Las  responsabilidades  ó  afectos  de  la  mora  son  los 
siguientes: 

i."  La  pérdida  por  caso  fortuito,  liberatoria  como 
regla  general,  recae  sobre  el  deudor,  desde  el  momen- 
t<i  que  se  le  cita  para  el  pago;  su  obligación  se  encuentra 
perpetuada. 

3."  Desde  ese   mismo  momento   sufre    también   los 
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riegos  yae  haca  rtspoosable  de  lai  pérdidas  y  dsterio- 
ros  BÍn  que  pueda  libertarse,  por  lo  menos  en  Ue  obli- 
gaciones de  derecho  estricto,  probando  qat  la  cosa  po- ' 
dría  haber  perecido  da  cualquier  olro  modo  poi  vicio 
propio,  aún  en  poder  del  acreedor;    * 

3.°  En  los  contratos  áe  buena  Je  el  retardo  hace  al 
deador  responsable  siempre  de  los  frutos  de  la  cosa, 
y  correr  también  los  intereses  que  un  capital  en  dinero 
habría  podido  producir,  y  que  se  llaman  en  e&t  caso 
intereses  moratorios. 

Estos  intereses  no  se  deben  jamüs  en  los  contratos 
de  derecho  estricto,  ni  en  virtud  de  la  mora  ni  de  la 
litis  contestatio. 

En  los  casos  fortuitos,  antes  de  la  declaración  de 
mora — el  deudor  no  es  responsable  si  perece  la  cosa, 
y  esta  es  cuerpo  cierto;  pero  si  no  lo  es,  quiere  decir,  si 
es  cosa  en  genero,  debe  pagar,  pues  seria  preciso  sapo- 
nerque  no  queda  uu  solo  objeto  del  género  prometido. 

Lo  mismo  puede  decirse  de  los  riesgos.  Si  la  cosa 
materia  de  la  obligación,  es  cierta — el  deudor  no  res- 
ponde de  ellos;  lo  contrario  sucedería  siendo  una  en 
género. 

Modo  de  eziiiigir'se  laa  obligaciones— 

"El  modo  regular  para  desligarse  el  deudof,  es  el 
cumplimiento  de  lo  que  debe.  Así  la  expresión  general 
solutio,  tomada  en  su  Sentido  más  limitado,  se  aplica 
particularmente  á  este  modo  principal  de  liberación. 
Solutio  expresa,  entonces  el  cumplimiento  de  la-presta- 
ción'que  se  debe.  E?to  es  lo  que  hoy  llamamos  pago." 

"Pero  el  pago,  aunque  sea  el  modo  regulir  y  &aal  de 
liberación  no  es  el  ÚQico.  La  obligación  puede  tam- 
bién disolverse  por  otros  medios,  que  toman  311  origen 
«n  el  consentimiento  de  las  partes,  ó  aún  eo  diversos 
hechos  independientes  del  consentimiento." 

"La  obligación,  vínculo  civil,  no  puede  disolverse  si* 
no  conforme  á  las  reglas  del  mismo  derecho.     Sia  em- 
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bargo,  en  ruanto  á  la  disolución  de  las  obligación*!, 
se  ha  producido  el  mismo  becbo  histórico  que  respec- 
to de  su  formación.  Es  decir  que  del  mismo  modo  que 
tenemos  en  el  derecho  romano  obligaciones  civiles^ 
pretoriaaas  y  naturales,  tenemos  liberaciones  civiles, 
pretorianaa  y  de  equidad  aatunl*" 

I)  Modos  de  extlDcióu  de  derecho  civil- 
Cuatro  son  los  modos  de   extinguirse   las  oblígacío* 
nes  según  el  derecho  civi),   que   señalan  tas  Institucio- 
nes: 

I-"  E]pago;  2."  \a  acepilaciSn  (acceptilatio);  3,°  la  ««va- 
cim  (novaiio)  y  4."  el  mutuo  disentimiento,  contraria  vo- 
¡untas).  A  estos  modos  pueden  añadirse  los  siguientes: 
3.*  las  ofertas  seguidas  de  consignación;  6,"  la  confitstón,  y 
7.'  el  concurso  de  dos  causas  lucrativas. 

a)  El  pago,  en  su  sentido  mínf  Gstr¡i:to,  y  tal  como  se 
toma  en  esta  materia,  es  el  cumplimiento  de  aquello 
mismo  ¿que  uno  se  ha  obligado. 

Para  que  el  p»go  extinga  Ta  obligación  es  iodispea- 
sable  que  satisfaga  las  cuatro  condiciones  siguientes: 
I.*  debe  tener  por  objeto  aquello  que  se  debe;  2.* 
hacerse  por  persona  capaz  de  pagar;  3.^  á  una  perso- 
na capaz  de  recibir  y  4.*-eo  la  época  y  lugar  conveni- 
dos. 

Como  el  pago  debe  tener  por  objeto  la  cosa  que  se 
debe,  el  acreedor  no  puede  exigir  ni  ser  obligado  á  re- 
cibir otra.  De  esto  se  deduce  que  puede  negarse  &  re- 
cibir parcialmente  el  pago  y  que  no  puede  realizarse  en 
dicha  forma,  sin  su  asentimiento,  en  cuyo  caso  ta  obli- 
gación no  se  extingue  sino  en  la  medida  del  valor  de 
lo  que  se  entrega. 

E.1  pago  debe  hacerse  por  regla  (reneral  por  el  deudor 
Diisnio.  Puede  sin  embarga  realizarse  por  tercera  per- 
sona extraña  i  la  deuda,  como  un  mandatario  del  deu- 
dor, un  gerente  d<  negocios,  y  basta  por  persona  que 
procede  ánimo  donandi^  Pero  en  estos  casos  se  requie- 
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re  que  sea  indifereate  la  personalidad  del  que  hace  el 
pago. 

Se  debe  pag&r  al  acreedor  mismo.  Pero  aún  cuando 
él  lo  reciba,  el  pago  no  extinguirá  la  obligación  si  el 
deudor  no  es  capaz  para  hacer  peor  su  condición. 

También  puede  recibir  el  pago  tercera  persona,  man- 
datario convencional  ó  legal  del  acreedor.  Hecho  á  ur 
tercero  que  no  tenga  mandato,  no  extingue  la  obliga' 
ción,  salvo  que  aquel  aproveche  ó  ratiñque. 

El  lugar  y  tiempo  del  pago  han  de  ser  los  que  deter 
mine  el  contrato.  A  falta  de  convenio  acerca  del  lugar, 
rije  el  principio  de  que  las  deudas  de  cuerpos  ciertos  de 
ben  pagarse  en  donde  se  encontraba  la  cosa  el  día  del 
contrato;  y  las  deudas  sobre  cosas  en  género,  en  el  do- 
micilio del  deudor. 

Puede  suceder  que  una  persona  deba  diversas  cant 
dades  á  un  mismo  acreedor  y  que  higa  un  pago  insu- 
ficiente para  extinguir  todos  los  créditos.  En  tales  ca- 
sos, el  deudor  tiene  derecho  de  ÍDclicar  cuil  es  el  que 
pague.  Si  no  lo  hace,  toca  al  acreedor  elegir.  S'  ningu- 
no de  los  dos  lo  decide,  se  realiza  entontes  lo  qué  se 
llama  la  imputación  legal  de  los  pagos.  Las  prfncipiles 
reglas  á  este  respecto  son:  i.*  cuando  la  deuda  es  pro- 
ductiva de  intereses,  el  pago  sé  imputa  primero  á  es- 
tos, y  después  al  capital;  z*  entre  dos  deudas  se  pre- 
sume haber  sido  pagada  primero  la  vencida;  3*  si  to- 
das son  de  plazo  vencido,  el  pago  se  imputa  i  'la  mis 
onerosa. 

b)  La  acceptilación  es  lá  remisión  de  una  deuda  hecha 
bajo  la  forma  d«  una  estipulación.  Este  modo  de  exiin- 
guir  obligaciones  no  se  aplica  sino  á  las  verbales. 

c)  La  novación  es  la  trasformación  de  la  antigua 
deuda  en  otra  nueva.  Requiere:  i."  una  obligación  an- 
terior que  se  trata  de  reemplazar;  2.°  una  nueva  obli- 
gación creada,  y  3.°  la  voluntad  de  hacer  una  novación: 
sin  esto  habría  simplemente  una  obligación  nueva  ano- 
tada á  la  anterior. 

La  novación  puede  hacerse:  i.°  por  sustitución  deán 
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Dnevo  deodor  al  antiguo,  quedando  libre  éste;  3.°  sus- 
tituyendo an  nuevo  acreedor  al  anterior;  en  cuyo  caso 
el  deudor  queda  libre  respecto  al  primer  acreedor,  y  3.° 
por  estipulación  entre  el  deudor  y  su  acreedor,  sin  que 
íntervenKa  persona  estrana. 

d)  K^  mutuo  disentimiento,  6  disóHso,  es  1&  conformi- 
dad de  las  partes  en  extinguir  la  obligacün.  Este  mo- 
do es  relativo  á  los  contratos  consensúales,  y  no  produ- 
ce sns  efectos  sino  cuando  las  cosas  están  todavía  enítras, 
es  decir,  cuando  el  contrato  no  ha  sido  ejecutado  por 
ninguno  át  los  contratantes.  Al  principio  de  la  época 
clásica  se  admitía,  sin  embargo,  que  el  mutuo  disenso 
extinguiera  las  obligación»  reciprocas  del  contrato 
siempre  que  las  cosas  se  repusieran  d  su  primer  estado: 
asi,  por  ejemplo,  si  el  Lomprador  hubia  pagado  ya  el 
precio,  el  vendedor  podía  devolvérselo,  y  ns  acuerdo 
mutuo  disolver,  en  consecuencia,  el  anterior  vínculo 
jurídico. 

e)  ¿115  ofertat  seguidas  de  consigna-ción,  extinguen  tam- 
bién la  obligación  del  deudor.  Pueden  tener  lugar  cuan- 
do el  acreedor  rehusa,  por  creerlo  así  provechoso  para 
61,  recibir  lo  qae  se  le  adeuda.  Pero  es  necesario:  i.* 
que  medien  antes  ofertae  de  pago;  2°  que  se  consigne 
la  sama  ofrecida,  en  el  lugar  qae  designe  la  antoridad 
pública;  3.°  que  esta  suma  comprenda  el  capital  y  los 
intereses,  y  4.°  que  las  ofertas  se  bagan  en  el  lugar  y 
en  el  término  convenido  para  el  pago.  Este  modo  so- 
lo extingue  la  obligación  de  entregar  una  cosa  mueble, 
6  una  cantidad  de  dinero. 

O  La  coti/usién,  es  la  reunión  en  una  misma  persona 
de  las  cualidades  de  deudor  y  de  acreedor;  como  si  un 
acreedor  retiulta  heredero  de  su  deudor,  6  vice-versa. 
Se  fcxtingue  en  tales  casos  la  obligación,  porque  nadie  - 
puede  ser  acreedor  ó  deudor  do  sí  mismo. 

g)  El  concurso  de  dos  causas  lucrativas.  Cuando  se  de- 
bía una  misma  cosa  á  una  misma  persona  por  dos  cau' 
sas  lucratívits;  si  el  acreedor  la  recibía  por  ano  de  Ios- 
títulos  gratuitos,  el  deudor  que  la  debía  eo  virtud  d« 
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otro  título  igualmente  gratuito,  quedaba  libre  déla  obli- 
gación, porque  las  obligaciones  no  pueden  «xtingairse 
dos  veces. 

II  líodot  de  exUnción  de  derecho  pretoriano.  Los  mo- 
dos de  extinguir  las  obligaciones  según  el  derecho  pie- 
torio,  son  principalmente:  i."  el  pacto  de  no  pedir  (Pac- 
tum  de  non  petendo)  2.' la  compensación  {compensalio)  ^.' 
\a  prescripcxón  {pmscripiio  temporalis)  y  4.°  la  restitución 
in  integrum  (restiluUo  t»  integrum).  Habiéndonos  ocu> 
pado  ya  de  la  prescripción,  y  debiendo  tratar  de  la  res- 
titución integral,  en  el  lugar  que  nos  designa  nuestro 
programa;  para  evitar  repeticiones,  nos  referiremos  al 
presente  solo  á  los  dos  primeros  de  estos  modos. 

3)  Til  pacto  de  no  pedir.  Se  daba  este  nombre  á  todo 
pacto  por  el  cual  el  acreedor  renunciaba,  gratuitamen- 
te,  6  mediante  un  equivalante,  á  reclamar  el  pago  i  sa 
deudor.  Hacíase  ueo  de  este  pacto,  en  la  práctica,  para 
conceder  un  término  al  obligado  por  una  deuda  pura  y 
simple,  6  para  procogarle  el  que  se  le  hubiera  concedi- 
do. En  su  virtud  el  acreedor  le  prometía  no  perseguir- 
lo antea  de  que  espirase  el  plazo  que  le  había  otorgado. 
Sin  embargo,  su  aplicación  más  usual  consistía  en  re- 
mitir definitivamente  la  obligación  al  deudor,  {"odia 
tener  lugar  entre  presentes  ó  entre  ausentes,  y  con  res- 
pecto á  toda  clase  de  obligaciones;  y  sus  efectos  eran 
temporales  ó  perpetuos,  según  que  se  realizara  para  dar 
'  un  término  ó  prolongarlo,  ó  para  perdonar  la  deuda. 

b)  La  compensación.  Es  el  balance  entre  dos  deudas 
y  dos  créditos  reciprocos,  que  se  extingue»  basta  1% 
concurrencia  de  sus  cuotas  respectivas.  Había  pues  ex- 
tinción por  oompertsación  en  el  caso  en  que  una  misma 
persona  restrhara  deudora  y  acreedora  á  la  vez  de  otra. 
Acéptase  este  modo,  al  principia  como  restrioguido  y 
excepcional;  despuss  en  su  generalidad.  Más  es  pre- 
ciso advertir  que  én  ninguna  época  produjo  en  Rooift 
la  extinción  de  las  obligaciones  por  ministerio  de  la  ley 

Í'  sin  conocimiento  de  las  partes.  tLa  compensación   no 
ué  jamás  efecto  de  la  ley  sino  de  la  sentencia  que  la. 
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babfa  aceptado  por  consecuencia  de  una  especie  de  de- 
manda reconvencional.» 

Modalidades  de  Us»  obligaciones:  Ideas  del 
térmlDO  y  de  la  coadlcióa — 

a)  Dase  el  nombre  de  modalidades  de  Us  obíigacio- 
iies  á  los  elementos  accidentales  que,  agregándose  á 
los  esenciales  de  éstas,  determinan  sus  diversas  mane- 
ras de  ser.  Las  modalidades  pueden  afectarla  existen- 
cía,  el  objeto,  la  ejecución  ó  el  sujeto  de  las  obligaciones. 

Afectan  la  existencia  y  la  ejecución:  el  término  y  la 
condición.  El  objeten  el  carácter  alternativo  bfactdtativo 
de  las  obligaciones. 

Finalmente,  jas  modalidades  relativas  al  sujeto  se  re- 
fieren á  la  pluralidad  de  sujetos  activos  ó  pasivos-de 
una  misma  obligación. 

b)  Término  (dies)  es  el  acontecimiento  futuro  y  cierto 
previsto  por  las  partes,  ó  el  plazo  que  éstas  señalan  pa- 
ra que  exista  ó  nazca  una  obligación. 

Condición  eb  un  acontecimiento  futuro  é  incierto  de 
cuya  realización  depende  el  nacimieuto  de  una  obliga- 
ción. 

La  diferencia  entre  uno  y  otra  estriba  en  que  el  pri- 
mero expresa  un  suceso  que  tiene  que  realizarse,  de 
modo  cierto,  mientras  que  el  que  ésta  indica,  puede  6 
no  acontecer. 

Tanto  ei  término  como  la  condición  pueden  seTsuspen- 
sivos  6  extensivos  que  también  se  nombran   resolutorios. 

Sa  dice  que  la  obligación  eapura  ó  simple,  caaado  no 
la  afecta  término  ó  condición.  Y  condicional  6  &  térmi-- 
no  cuando  depende  de  éste  6  de  aquella, 

c)  El  término  suspensivo  es  un  acontecimiento  fu- 
turo,  pero  cierto,  hasta  cuya  realización  suspenden  ' 
las  partes,  por  mutuo  convenio,  el  cumplimiento  de  la 
obligación.  El  efecto  de  este  término  no  es  dificultar  el 
derecho  del  acreedor,  sino  aplazar  hasta  cierto  punto- 
el  vencimiento  del  crédito,  ó  sea  el  derecho  co  el  aore-- 
edor  de  exigir  el  pago,  y  en  ei  deudor,  el  de  abligar  ire- 
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cibirlo.  Este  término  proviene  generalmente  del  acuer- 
do expreso  entre  las  partes;  pero  puede  tantbién  ser 
tácito,  como  sucsde  cuando  el  objeto  de  la  obligacíóa 
DO  es  realizable  inmediatamente. 

La  concesión  del  término  que  tanto  favorece  el  de- 
aarrolk)  de  los  negocios,  ss  hace  comunmente  en  bene> 
fíelo  del  deudor,  esto  es,  para  que  proveaal  cumplimiea* 
to  de  sus  compromisos;  pero  puede  también  otorgarse 
en  provecho  del  arreedor;  como  cuando  habiendo  pres- 
tado dinero  á  elevado  interés,  procura  aplazar  la  amor- 
tización á  fin  de  obtener  mayor  beneficio. 

En  el  primer  caso  diñculta  la  acción  del  acreedor  pa- 
ra cobrar  antes  de  su  vencimiento,  á  tal  extremo  que 
si  prematuramen^.e  interpusiera  su  acción  seria  recha- 
zada y  no  podría  renovarla  por  haber  deducido  ya  su 
derecho  eo  justicia. 

El  deudor,  al  cootrario,  puede  renunciar  á  su  bene- 
ficio, supuesto  que  se  establece  en  su  provecho,  y  oblí- 
gar  á  sú  acreedor  á  recibir  el  pago  antes  del  veoci- 
miento. 

En  el  segyndo  caso:  esto  es,  cuando  el  término  se 
estipula  en  favor  del  acreedor,  impide  al  deudor  pagar 
su  obligación  antes  del  vencimiento;  pero  aquel  puede 
voluntariamente  renunciar  á  él,  y  exigir  inmediatamen- 
te el  pago,  ó  aceptarlo,  si  se  le  ofrece  con  anticipa- 
ción. 

d)  El  término  exlintivo  6  resolutorio,  consiste  en  un  he- 
cho futuro,  pero  cierto,  á  cuya  realización  subordioaa 
expresa  ó  tácitamente  las  partes  la  extinsión  del  de- 
recho de  obligación.  La  diferencia  entre  este  térmi- 
no y  el  suspensivo,  se  halla  eo  que  en  el  segundo  el 
oacimiento  ó  existencia  de  la  obligación  se  suspende 
hasta  que  dicho  término  se  realice;  mientras  que  en  el 
primero,  la  obligación  existe  y  produce  todos  sus  efec- 
tos, como  si  fuera  pura  ó  simple  desde  el  principio, 
y  concluye  ó  desaparece  precisamente,  cuando  el  tér- 
mino  se  cumple. 

El  término  resolutivo  afecta  do  solo  la  ejecncióa  de 
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la  obligación,  sino  también  Su  existencia.  Convieoe, 
no  obstante,  tener  presente  que  el  Derecho  Civil  Ro- 
mano no  admitía  que  el  término  resolutivo  pudiera 
ser,  por  si  mism<i  causa  ó  modo  de  extinguir  la  obliga- 
ción, pues  asi  como  la  propiedad,  ésta  no  podia  desa- 
parecer jure  civiU  por  solo  el  lapso  del  tiempo.  Sin 
embargo,  el  pretor  intervenía  para  modiñcar  esta  exi* 
gencia,  y  considerando,  at  efecto,  como  pura  y  simple 
la  obligación  contratada  bajo  término  resolutorio,  da- 
ba á  éste  el  valor  legal  de  un  pacto  de  non  petendo,  y  el 
derecho,  en  consecuencia,  al  deudor  de  rechazar  la  de- 
manda que  se  interpusiese  contra  él  antes  de  cumplir- 
se ese  término,  por  medio  de  la  exceptio  pacti  conventi, 

e)  Condiciones  suspensivas  y  resolutivas,  alternativas  y 
/acullaíivas.  Condición  suspemiva  es  un  suceso  ffitoro 
é  incierto  de  cuya  realización  las  partes  hacen  depen- 
der el  nacimiento  de  la  obligación.  Esta  modalidad 
afecta  pues  la  existencia  de  Ta  obligación.  Pero  para 
que  produzca  sus  efectos  debe  "ser  lícita  y  posible,  pues 
de  lo  contrario  anularía  el  convenio  que  dependiese  de 
ella".  En  materia  de  institución  de  herederos,  ó  de  le- 
gados, las  condiciones  ilícitas  ó  imposibles  se  conside- 
ran como  no  puestas  y  no  anillan  ni  la  institución  ni  los 
legados.  El  hecho,  materia  de  la  condición,  puede 
depender  de  la  casualidad,  ó  de  la  voluntad  de  un  ter- 
cero, (condición  casual),  de  una  de  las  partes  (potesta- 
tiva) ó  del  acaso  y  de  una  de  las  partes  á  la  vez  (con- 
dición mixta). 

Los  efectos  de  1&  condición  suspensiva  vartan  según 
que  dicha  condicióa  esté  pendiente  (pendente  condiUone) 
.6  que  falle  ó  no  se  cumpla. 

Primer  caso. — Mientras  que  está  pendiente,  no  origi- 
□a  acción  ninguna;  porque  el  derecho  del  acreedor 
aún  no  existe.  Lo  que  confiere  á  éste  es  cierta  etpec- 
tativa  que  hace  parte  de  su  patrimonio,  y  que  puede 
trasmitir,  en  caso  de  muerte,  á  sus  herederos.-  es  ua 
cuasi  derecho  que  puede  traaformaise  en  derecho  com- 
pleto, 8Í  la  condiciónie  realiza. 
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Segundo  caso. — Si  la  coadición  falla  {déficit}  oo  cace 
la  obligación  y  por  lo  mismo  desaparece  la  espectativa 
6  cuasi  derecho  que  pado  originar. 

Si  se  realiza  (exiítit)  nace  entonces  la  obligación  y 
produce  sus  efectos  no  solo  en  cuanto  á  lo  futuro,  sino 
en  lo  relativo  al  pasado;  de  suerte  que  puede  conside- 
rarse como  existente,  de  modo  cierto,  desde  que  se 
pactó. 

Condición  resolutoria  es  aquella  á  cuya  realizactÓD 
subordinan  las  partes  la  extinción  de  la  obligaciÓD. 
Afecta,  por  consiguiente,  la  existencia  de  ésta.  Adviér- 
tasr,  sin  embargo,  que  lo  condicional  en  este  caso  no 
es  la  «bligación  en  si  misma,  que  es  puta  y  simple, 
sino  su  conclusión  ó  extinción;  de  suerte  que  si  dicha 
condición  no  se  realiza,  la  obligación  subsiste  y  sigue 
produciendo  sui  efectos  hasta  que  aquella  tenga  lugir, 
en  cuyo  solo  casp  la  obligíición  se  extingue,  por 
derecho  pretorio,  no  jure  chile,  como  en  lo  relativo 
al  término  extitttivo".  Los  contratos  concensuales  se 
exceptúan,  sin  embargo,  de  esta  regla,  pues  en  ellos  la 
condición  resolutoria  produce  sus  efectos  ipsojure,  si  se 
agrega  por  un  pacto  adjunto  m  conUnenti  al  contrato 
principal. 

La  alternativa,  que  no  deba  confundirse  con  la  con- 
dición tal  como  acabamos  de  estudiarla,  y  que  los 
romanos  llamaban  modus,  es  simplemente  una  moditli- 
Ahí,  qae  se  realiza  cuando  teniendo  la  obligación  por 
objeto  diversas  prestaciones,  basta  cualquiera  de  las 
mismas  para  que  el  deudor  quede  libie  de  aquella.  Es- 
te modo,  que  afecta  el  objeto  de  las  obligaciones,  iá 
origen  á  las  que  se  designan  coa  el  nombre  de  alterna- 
tivas. 

Cuando  las  prestaciones  se  pactan  bajo  alternativa, 
todas  ellas  se  deben  igualmente  y  la  obligación  existe 
desde  el  principio;  pero  su  objeto  permanece  indeter- 
minado hahta  que  se  designe  entre  los  que  comprende 
la  alternativa  aquel  con  que  se  preñere  cumplir  la 
obligación;  v<  g.:  constituyo  á  favor  de  mi  bija  una  do- 
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teqae  roasiatirá  en  una  suma  de  cien  mil  soles  6  en 
tienas  ds  igual  valor.  Pagada  la  suma,  6  entregadas 
las  tierras,  quedará  cumplida  la  obtig»cióu, 

A  la  obligación  bajo  alternativa  se  opone  la  llamada 
conjuntiva,  que  tiene  lugar  cuando  aquella  comprende 
varias  prestaciones  acumulativamente;  como  si  un  tes- 
tador dejara  un  legado  consistente  en  una  ñnca,  y  en 
veinte  mi)  soles;  en  cuyo  caso  la  obligación  no  quedaría 
complida  sino  entregando  uno  y  otro  objeto. 

ObUgAcibn  facultativa,  es  aquella  que  no  comprende 
sino  una  sola  prestación;  pero  con  la  facultad  concedi- 
da al  deudor  de  cumplirla  con  el  objeto  que  prefiera; 
por  ejemplo:  ^o  lego  á  una  persona  diez  hectáreas  de 
terreno  en  mi  fundo  X;  pero  faculto  á  mi  heredero 
instituido  para  que  cumpla  el  legado  pagando  lo.ooo 
soles,  en  vez  de  las  tierras.  En  este  caso,  el  deudor 
cumplirá^la  obligación,  entregando  una  cosa  por  otra 
(aliiid  pro  alio). 

La  diferencia  entre  esta  obligación  y  la  alternativa 
consiste  pues,  en  que  en  la  primera  se  deben  todas 
las  prestaciones,  de  suerte  que  perdidas  algunas,  por 
caso  fortuito,  debe  cumplirse  con  cualquiera  de  las 
que  reiten;  al  paso  que  en  la  segunda,  no  se  debe 
más  que  on  objeto  que  puede  ser  sustituido  por  otro. 

Obligaciones  solidarias.  En  las  obligaciones  ocurre 
generalmente  que  no  hay  sino  un  solé  sujeto  activo, 
es  decir,  un  acreedor,  y  un  solo  sujeto  pasivo,  ó  deu- 
dor. Fs  este  caso,  la  obligación  tiene  que  pagarse 
por  el  liaica  qua  la  debe,  y  el  derecho  de  exigirla  no 
reside  sino  en  aquel  á  quien  se  la  debe.  Pero  puede 
suceder  también  que  haya  muchos  deudores  ó  muchos 
acieedores  de  una  misma  obligación  b  diversos  deudo- 
res y  diversos  acreedores.  En  este  caso  se  dice  que  la 
obligación  es  conjuntiva,  porque  existe  á  cargo  ó  en 
provecho  de  varios.  Por  regla  general,  la  obligación 
conjuntiva  se  divide  entre  los  diversos  acreedores-ó 
entre  los  diversos  deudores.  Esta  regla  tiene  sin  em- 
bargo, una  excepción;  cuando  siendo  varios  los  deudo- 
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res,  se  comprometen  coa  el  acreedor,  cada  ano  pot  til 
todo  di  la  obligación;  6  cuando  siendo  varioj  lo* 
acreedores,  cualquiera  de  ellos  puede  exigir  el  pagj 
integro  de  aquella.  En  este  caso  se  dice  que  hay  so- 
lidaridad  activa,  si  se  realiza  entre  los  acreedores,  pasi- 
va,  si  entre  los  deudores;  y  que  aquellos  6  éstos  tienea 
derecho  6  están  obligados  in  solidum.  Las  obligacio- 
nes que  resultan  entonces  toman  el  nombre  de  solí' 
darías;  de  suerte  que  podemos  deñnirlas,  diciendo: 
que  son  aquellas  en  que  varios  deudores  respondea 
individualmente  por  el  todo  de  la  prestación  al  aeree* 
dor,  6  ea  que  cualquiera  de  varios  acreedores  tiene  de- 
recho de  exigir  el  integro  de  ell&  al  deudor;  ó  en  fin, 
cuando  habiendo  varios  deudores  y  varios  acreedores, 
la  obligación  es  exigible  por  cualquiera  de  éstos  á  cual- 
quiera da  aquellos. 

Siendo  tan  diversos  los  casos,  se  pregunta  ¿cómo 
Be  dividen  los  créditos  6  las  deudas  en  cada  uno  de 
ellos  ?  La  respuesta  noa  obliga  á  tratar  de  lo  que  se 
denomina  en  el  Derecho 

Teoría  de  la  divisibilidad  de  los  créditos  y  de 
las  deudas— 

a)  Cuando  la  obligación  es  conjuntiva,  hemos  dicho, 
que  se  divide  entre  los  diversos  acreedores  ó  entre 
ios  diversos  deudores.  Por  ejemplo:  si  yo  me  com- 
prometo á  pagar  diez  mil  soles  á  X  y  Z,  coajunta- 
mentc,  el  crédito  se  divide  entre  éstos,  por  partes 
iguales,  porciones  virilts,  que  se  dice,  y  asi  cada  ano  de 
ellos  tomará  cinco  mil  soles;  salvo  el  caso  en  que  el 
reparto  se  haya  estipulado  de  distiata  manera;  X  y  Z 
serán  pues  mis  acreedores  por  la  suma  establecida; 
cualquiera  de  ellos  podrá  obligarme  al  pago,  pero  solo 
de  la  parte  que  le  corresponda;  de  manera  que  si  yo 
atronara  el  total  á  uno  solo,  el  otro  podría  imponerme 
el  pago  de  lo  que  le  corresponde,  en  mérito  de  la  re- 
gla que  dice  que  el  que  paga  mal,  paga  dos  vects.. 
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Si  ■!  contrario  yo  toy  c)  acreedor  de  dos  ó  mát  dea- 
dores, la  deuda  se  divide  entre  ístos,  por  partes  igoft- 
ies,  6  según  convenio,  y  cada  uno  debe  pa^rme  lo  qm 
le  lespecta.  Si  alguno  resultara  insolvente,  ninguno 
délos  otros  quedaría  responsable  por  él  [kóccaUros Mom 
oturat.) 

b)  Cuando  la  obligLtciÓn  es  solidaria,  no  puede  divi- 
dirse el  crédito  A  la  deuda  entre  los  diversos  acreedc 
res  relativamente  al  deudor,  ó  entre  los  diversos  dea- 
dores con  relación  al  acreedor;  6  entre  éstos  y  aquellos, 
tiendo  vanos  unos  y  otros. 

Si  hny  varios  acreedores  y  un  solo  deudor,  cada  ano 
de  los  acreedores  lo  es  por  el  todo  y  tiene  derecho  pa- 
r»  demandar  y  recibir  cl  pago  integro.  Bn  este  caso 
el  pago  hecho  por  el  deador  i  cualquiera  de  los  acree- 
dores, extingue  la  obligación,  porque  no  hay  mas  qae 
un  solo  cré'lito,  es  decir,  porque  et  objeto  de  derecho 
de  los  acreedores  es  el  mismo  (una  res  vertitur.) 

bi  son  varios  loi  deudores  y  el  acreedor  uno  solo» 
cada  deudor  responde  á  éste  por  el  integro  de  la  deuda 
y  puede  ser  competido  á  cubrirla.  En  este  caso  «1  pa- 
go realirado  por  cualquiera  de  los  deudores  extingue 
la  obligación;  porque  la  deuda  es  una  sola,  y  la  insol- 
vencia de  uno  de  ellas  recae  sobre  los  demás. 

Finalmente,  si  son  varios  los  deudores  y  varios  los 
acreedort:s  solidarios,  cada  uno  de  aquellos  debe  á  ca- 
da uno  de  é^tos  el  intsgro;  la  insolvencia  de  cualquie- 
ra de  los  primeros  recae  sobre  los  demás,  pero  el  pago 
que  uno  de  ellos  realice  extingue  la  obligación. 

La  solidaridad  entre  los  codeudores  ó  los  coacreedo- 
res q-ie  la  pacten  es  independiente  de  las  responsabili- 
dades que  unos  y  otros  se  deben  entre  ai,  pues  el  que 
paga  la  obligación,  entre  los  primeros,  tiene  derecho  de 
exigir  que  los  demás  le  indemnicen  de  la  parte  que  ea 
la  deuda  les  corresponde,  y  el  que  cobra,  entre  los  se- 
gundos, debe  dar  á  los  restantes  cuenta  de  lo  percibi- 
do, con  deducción  de  lo  que  le  respecta  y  hacerse  re- 
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«arcir  de  los  daños  6  perjuicios  qae  baya  csperíanenta- 
•do  por  causa  de  sus  geatíones. 

Garanlias  para  el  onmpIliafeDto  de  las  obll- 
«iones  - 

Como  es  posible  que  el  deudor  deje  de  cuoiplit  la 
-obligación  ya  porque  el  acreedor  se  encuentre  aecideD' 
talmente  imposibilitado  de  exigirselo,  ya  por  insolveo- 
«ia,  por  negligencia  6  mala  fé  de  aquel;  la  ley  coa- 
cedía  al  acreedor  ciertas  facultades  y  seguridades,  di- 
«igidas  á  garantizarle  su  derecho. 

Estas  seguridades  pueden,  por  lo  mismo  clauficu- 
-ae,  con  relación  á  su  objeto  especial,  y  de  conformidad 
con  algunos  expositores  det  Derecho  Romano,  (i)  ds 
la  manera  siguiente: 

z.'  Garantía  para  facilitar  la  persecución  del  deu- 
dor; 2.*  garantía  contra  su  insolvencia;  y  3.*  contta 
su  negligencia  ó  su  mala  fé. 

a)  Adsiipuladores,  Para  evitar  que  la  ausencia,  una 
-enfermedad  ó  cualquiera  otra  circunstancia  ioprevista, 
amposibilitara  al  acreedor  exigir  á  su  deudor  el  com- 
plimieoto  de  su  obligación,  en  caso  de  vencimiento;  la 
ley  romana  le  concedía  que  se  adjuntara  una  persona 
con  facultad  de  estipular  del  "deudor  lo  mismo  que 
•€st«  le  debía  á  él,"  El  acto  en  cuya  virtud  se  proce- 
día tomó  e)  nombre  de  adstipvlación,  y  la  persona  de- 
ttgnada  en  él,  recibió  «I  de  adstípulador. 

£1  adstipulador,  coa  respecto  al  deudor  hacía  pnes 
■de  verdadero  acreedor,  pudiendo  con  el  mismo  titula 
^ae  éste,  exigirle  en  justicia  el  complimiento  de  la 
'Cbligac'óo,  recibir  el  pago  y  aún  disponer  del  crédito, 
de  cualquier  modo,  como  por  aceptilacióo  gratuita, 
por  ejemplo. 

En  sus  relaciones  con  el  acreedor  príncipal,  era 
«n  simple  mandatario,  obligado  á  entregarle  lo  qae 

<1)  Qtfton  Mar-ate. 
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babiese  recibido  de  iquel,  y  á  darle  cueats  de  ios 

actos. 

Como  te  advierte,  la  adatipulaciÓQ  do  era  propia- 
ineale  hablando  una  garantU  para  el  acreedor,  porque 
DO  le  aseguraba  so  derecho  en  caso  de  inejuciÓD  por  el 
deudor,  ai  siquiera  la  eficacia  de  la  persecucióa  coatrft 
éste. 

b)  Esponsores,  fidepromisores  y  fideyusor$s.  Par»  evi- 
tar los  riesgos  proveoientes  de  la  insolvencia  de  sa 
deador,  el  acreedor  podía  exigirle  una  caución,  es  decir, 
qne  tercera  persona  se  comprometiese  como  deudor 
accesorio  du  éste,  ya  que  no  como  solidario  coa  él,  p&* 
ra  responder  del  cumplimteotn  de  la  obligación,  6  qve 
;1  deudor  afectase  nlguno  de  sos  bienes  al  pago  de  la 
misma,  reconociéndole  derecho  preferente  sobre  dicho' 
bien  respecto  de  sus  demás  acreedores.  La  caución 
podía  ser  por  lo  tanto,  'Penonal  6  real.  Nos  ocupare- 
mos de  la  primera,  para  tratar  después  de  la  segunda. 

La  caución  debió  aparecer  en  Roma  en  la  época  dtti 
desarrollo  del  crédito,  y  como  entonces  revestía  aún  el 
derecho  cierto  formalismo,  hubo  una  caución  soleóme. 
Mas  tarde,  el  derecho  civil  adoptó  at  lado  de  ésta,  otra 
caucióo  sin  fórmulas,  y  por  último  el  derecho  preto- 
riauo  concurrió  á  simpliñcacla.  Hay  por  lo  mismo, 
una  caución  de  derecho  esiriclo,  una  caución  sin  formas, 
ó  de  buena  fé  y  otra,  de  derecho  pretariano. 

La  caocióo  de  derecho  estricto  tenia  logar  por  me* 
dio  de  estipulación,  y  llegó  á  comprender  tres  varieda- 
des, la  esponsión,  \i.  fidepromisión  y  la  fideyusión,  que  to- 
maron sus  nombres,  á  causa  de  los  términos  emplea- 
dos en  el  acto.  Las  tres  ronsislcn  en  que  la  persona 
que  interviene  como  caución,  en  calidad  de  esponsor, 
ñdepromisor  ó  fideyusor,  se  obliga,  por  eiitípulaciÓD,  á 
pagar  al  acreedor  lo  mismo  que  te  d^l)e  el  deudor 
priDcipal,  en  caso  de  que  éste  no  lo  «eriñque,  es  decir, 
accesoria  ó  secuodariamente.  Hay  entre  sllas.  sin  em- 
bargo, algunas  diferencias,  que  vamos  á  señalar. 

La  caución  por  esponsión  es  la  de  fecha  más  antigua. 
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Se  eomprometia  por  medio  de  la  fórmula: — spondes  7 — 
fondeo;  do  se  empleaba  sino  en  loi  contratos  verbales 
y  estaba  reservada  á  los  ciudadanos. 

Posteriormente  apareció  la  fidepromtsión,  cuando  eo 
los  contratos  verbales  pudo  emplearse  la  fórmula:— ¿Jí- 
deprotnilUs  7—fidepromitío,  y  se  extendió  á  los  peregri- 
nos. Eo  resumen,  esta  forma  es  la  misma  anterior,  pe- 
to común  ya  á  ciudadanos  y  peregrinos. 

Una  y  otra  estaban  regidas  por  las  siguientes  reglas: 
z.*  Solo  en  los  contratos  verbales  podían  intervenir 
esponsores  6  ñdepromisores;  s.*  La  obligación  de  aaos 
6  otros  era  intrasmisible  á  sus  herederos;  3'  Según  l> 
ley  /  ublilia,  especial  á  los  esponsores,  el  que  eotre  es- 
•  tos  hybiese  pagado  la  deuda,  gozaba  de  una  acción  poi 
el  doble  contra  el  deudor  principal;  4.'  Por  la  ley  Fu- 
ria, aplicable  á  aquellos  yá  los  ñdepromisores,  cesaba 
la  responsabilidad  de  unos  ú  otros  al  término  de  dos 
años,  y  los  qu«  entre  ellos  hubiesen  concurrido  como 
toespottsorts  ó  cofidepromisores,  se  dividían  la  deuda  de 
pleno  derecho;  de  suerte  que  el  acreedor  no  podfa  per- 
veguir  á  cada  uno  sino  por  la  parte  que  le  correspoa- 
día,  corriendo  asi  el  peligro  de  00  ser  completameate 
pagado  en  caso  de  que  alguno  de  los  de  la  caución  re- 
sultase insolvente;  y  5.*  Por  último,  según  la  ley  Apm- 
leia,  el  esponsor  ó  el  fídepromisor  que  hubiese  pagado 
toda  la  deuda  ó  una  parte  mayor  que  la  que  le  tocaba, 
pedia  lepetir  contra  sus  coesponsores  ó  coñdepromito- 
res,  como  si  existiese  entre  ellos  un  convenio  de  so- 
ciedad. 

"La  Jideyuíión,  es  la  última  en  data,  y  apareció  pBra 
corregir  los  defectos  de  las  anteriores,  especialmente 
la  intrasmisibilidad  de  la  deuda  de  la  caución,  el  prin- 
cipio de  irresponsabilidad  al  térmmo  de  los  dos  años, 
y  el  de  la  división  de  la  deuda. 

En  la  fideyusiÓD  cambió  la  fórmula  y  se  observaban 
las  siguientes  reglas:  i.*  El  fideyusor  puede  garantir 
toda  especie  de  deuda,  cualquiera  sea  su  or^en,  así 
provenga  de  un  delito  6  de  una  simple  obligación  na- 
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tiral;  2.*  puede  estipularse  antes  de  la  obligación  prío- 
cJpal,  eo  cuyo  caso  el  acreedor  al  contratar  con  sj 
deudor  se  limita  i  ejecutar  ia  orden  del  fídeyusor;  3.* 
la  deuda  del  fídeyueor  se  trasmite  á  sus  herederas  y  es 
perpetua,  de  suerte  que  no  acaba  ci  por  muerte  ni  por 
el  trascurso  del  tiempr;  y  4.*  la  ley  Furia  do  se  aplica 
i  los  fideynsores;  por  consiguiente  todos  son  responsa- 
bles (K  soliáum. 

Esta  forma  de  caución  pareció  tan  ventajosa  que  con 
ella  desaparecieron  en  la  práctica  las  dos  anterieres; 
de  manera  que  desde  la  época  clásica  y,  después,  en 
tiempos  de  Justiaiano,  ya  no  se  trataba  sino  de  la  fide- 
yusión. 

Los  derechos  del  acreedor  contra  el  fídeyusor  esta- 
ban determinados  por  los  siguientes  principios:  i.*  £l 
fídeyusor  tiene,  como  el  deudor  principal,  obligación 
de  pagar  toda  la  deuda,  y  puede  ser  perseguido  por 
olla  con  preferencia  á  <ste,  es  decir  que  su  promesa  no 
se  5abordina  ni  depende  de  la  inejecución  de  la  obliga- 
ción principal;  2-°  Si  hay  varios  ñdeyusores,  el  acree- 
dor paede  exigir  á  qualquiera  de  ellos  la  totalidad  del 
crédito;  y  3."  Cuando  el  acreedor  procede  contra  el 
deador  principal  ó  cualquiera  de  los  ñdeyusores,  lle- 
vando la  instancia  hasta  la  Uiis  conUítatio,  ya  no  tiene 
acción  DÍnguna  contra  los  demás  á  quienes  no  ha  per- 
seguido. Esta  última  regla  fué  la  única  que  existia  eo 
la  época  de  Justiniano,  quien,  suprimiéndola,  dispuso 
que  la  litis  eonUstatio  no  tuviera  efecto  extintivo,  y  que, 
por  lo  mismo,  el  acreedor  podia  perseguir,  uno  des- 
pués de  otro,  á  todos  los  obligados  hasta  alcanzar  el 
pago  integro  de  la  obligación. 

Beneficios  concedidos  á  los  Jideyusores.  Para  suprimir, 
6  por  lo  menos  atenuar  el  rigor  de  las  dos  primeras  re- 
glas, se  concedieron  en  diversas  épocas  tras  recursos  le- 
gales, llamados  beneficios,  á  saber:  i.°  de  ceiián  de  accio- 
nes; 2.°  de  división  y  3."  4e  discusiín. 

a)  Beneficio  de  cesión  de  acciones.  Consistía  «ate  be- 
oe^o  eo  el  derecho  del  fídeyusor  que  bubieía  pagado 
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al  acreedor  de  exigir  á  este  la  ceiión  de  todaí  sai  ac- 
ciones contra  el  deudor  principal.  Este  beneficio  le 
bcilttaba  bacerae  reembolsar  de  cuanto  bubieie  pagado 
por  cuenta  del  deudor  ó  de  sus  cofidcyusore9,y  le  permi- 
tía prevalerse  de  toda  clase  de  seguridades  bajo  forma 
de  pitnda  ó  de  hipoteca,  poniéndose  asi  á  cubierto  de 
los  riesgos  provenientes  de  la  insolvencia  de  aquel.  Le 
facultaba,  además,  á  perseguir  á  sas  cofideyures,  ha- 
ciendo uso  de  ta  acción  que  el  acreedor  tuviera  contra 
ellos,  y  sin  necesidad  de  probar  la  existencia  de  an 
mandato  6  de  una  sociedad. 

La  ceaión  de  acciones  podía  reclamarse  como  condt* 
ciÓD  previa  del  pago,  y  también,  en  justicia,  por  el  fi- 
deyasor  perseguido  para  que  lo  practicara. 

b)  Beneficio  de  divUión.  Este  beneficio,  introducido 
por  el  Emperador  Adriano,  facultaba  al  fídeyusor  per* 
segnidú  por  el  total  de  la  deuda,  á  exigir  al  acreedor 
que  dividiera  su  acción  entre  él  y  sus  coñdeyusores 
lolventes.  Sin  embargo,  la  división  no  podía  practi- 
carse de  pleno  derecho,  sino  que  era  necesario  pedirle; 
de  suerte  que  el  que  se  dejaba  perseguir  sin  deman- 
darla se  bacía  responsable  del  pago  total.  Ademk,  la 
división  no  podía  tener  lugar  entre  los  coñdeynsoreí, 
por  partes  iguales,  sino  entre  aquellos  que  fuesen  sol- 
ventes hasta  el  momento  de  la  litis  contestaUo;  de  rnaas- 
ra  que  no  respondían  de  su  insolvencia  sino  hasta  en- 
tonces. La  que  sobreviniera  después  corría  de  cnenta 
y  riesgo  del  acreedor. 

c)  Beneficio  de  discusión.  Este  beneficio,  que  recibid 
de  justiniano  so  forma  definitiva  y  sencilla,  consistía 
en  la  facultad  concedida  á  los  fideyusores  de  exigir  de 
pleno  derecho  al  acreedor  que  no  ejercitara  su  acción 
contra  ellos  antes  que  contra  el  deudor  principal,  y  de 
hacer  constar  su  insolvencia,  por  medio  de  la  venta  de 
BUS  bienes  (discutere).  Estas  facultades  tomaron  la 
DOmbra  de  beneficios,  porque  á  rigor  de  los  principios, 
no  e.iiiababan  de  ningún  derecho. 


hyGooglc 


Prenda  é  hipoteca— 

A  fitlta  de  segaridades  personales,  el  acreedor  ten&k 
derecho  de  exigir  que  se  le  respondiera  del  pago  pM* 
Otros  medios. 

Al  principio  podta  proceder,  en  caso  de  inejecución., 
coactivamente  sobre  los  bienes  de  su  deudor,  haciendo» 
si  efecto,  que  se  le  pusiera  en  posesión  del  patrimonio- 
de  este  para  venderlos  y  pagarse  con  su  precio. 

Pero  este  recurso  presentaba  tres  graves  inconve- 
nientes: I.*  qae  debiendo  realizar  el  acreedor  la  venta 
en  masa  de  todos  los  bienes,  no  siempre  hallaba  com- 
prador. 2.'  Que  teniendo  todos  los  acreedoreb  de  UD 
sujeto  el  mismo  derecho  á  la  venta  de  su  patrimonio., 
por  lo  menos  en  principios,  ninguno  podía  ser  preferí* 
do:  el  precio  se  distribuía  entre  todos  ellos,  proporción 
nalmente  á  su  crédito,  y  esto  les  irrogaba  pérdida  pos»-- 
tivíi  y  3.*  qae  los  acreedores  no  tenían  derecho  sino  fi 
los  bienes  que  constituyeían  el  patrimonio  en  el  miv 
mento  en  que  se  hacían  dar  su  postisión. 

Para  obviar  estas  dificultades  y  ponerse  i  salvo  de- 
todos los  riesgos  de  la  insnlvencin  del  deudor,  cada- 
acreedor  procuraba  pues  obtener  de  su  deudor  verda- 
deras garantías,  que  le  aseguraran  el  pago  integro.  De- 
esta  necesidad  resultó  que  se  imaginnran  las  llamadas- 
desde  entonces  garantían  reales  y  que  conr isten  en  ser- 
parar  del  patrimonio  del  deudor  un  bien  determinado, 
que  queda  afecto  al  pago  esclusivo  de  un  acreedor. 

Las  garantías  reales  fueron  tres:  I.*  lafiducia;  2.*  Iv 
prtnda  y  y*  la  hipoteca. 

a)  De  lafiducia.  En  el  orden  rronológico,  esta  es  la 
primera  que  apareció  en  el  (íerecho  romano.  Consistí» 
en  la  trasferencia  gue  el  deudor  hacia  á  su  acreedor, 
de  la  propiedad  de  una  cosa,  realizada  por  manctpatí» 
6  injure  cessto,  pero  con  un  pacto  de  fiduci*,  por  el  cual 
el  acreedor  se  obligaba  á  rievoiver  la  propiedad  inme- 
diatamente que  se  le  pagase  la  deuda.  Puesto  este  asti 
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«D  posesión  de  la  cota,  teola  derecho  de  venderla,  al 
veocimicnto,  y  pagarse  de  su  precio. 

La  ensgenación  ñduciaria  era  profundameote  lesiva 
«1  deudoi:  i."  porque  en  casodepagar.no  gozaba  sino  de 
una  acci6n  personal  contra  el  acreedor  á  efecto  de  qne 
le  devolviese  la  cosa  que  le  había  entregado,  y  queda- 
l»  por  lo  mismo  expuesto  á  los  riesgo?  de  la  insolveo- 
cia  de  éste,  z."  porque  estando  obligado  á  entregarla 
cosa  al  acreedor,  se  privaba  de  su  posesión  y  del  dere- 
cho de  percibir  y  guardar  sus  frutos,  de  cuyo  valor  no 
podia  servirse  para  extinguir  siquiera  en  parte  su  deu- 
da; y  i'  porque  enagenando  la  cosa,  se  privaba  d«l  de- 
recho de  afectarla  como  garantía  de  otras  deudas,  aon- 
qoe  su  valor  bastara  para  tal  objeto. 

Aparte  de  estos  inconvenientes,  la  fíducia  presenta- 
ba otro,  i  saber:  que  no  podía  aplicarse  á  las  cosas  no 
tosceptibles  de  propiedad  quiritaria  y  que,  por  último, 
flolo  se  consentía  en  favor  de  los  acreedoren  que  fuesen 
ciudadanos. 

Para  remediarlos  se  concibió  la  constitución  del  pig- 
tius,  seguridad  qoe  los  modernos  llaman  la  prenda. 

b)  La  prenda.  La  prenda  consiste,  como  sabemos, 
«n  la  entrega  que  el  deudor  hace  al  acreedor  de  ud  ob- 
jeto que  este  debe  conservar  hasta  que  se  le  pague  de- 
finitivamente. No  le  conñare  ni  la  propiedad  ni  la 
justa  posesión,  pero  era  aplicable  á  toda  cosa  corporal 
y  en  provecho  de  qualquiera  persona. 

La  prenda  aseguraba  bien  los  derechos  del  acreedor; 
pero  no  asi  los  inieresesdel  deudor,  porque  aun  cuando 
oo  le  despojara  inmediatamente  de  la  propiedad,  le 
desprendía  de  la  posesión,  haciéndole  perder,  en  cao- 
Mcnencia,  el  derecho  de  usar  y  percibir  los  frutos  que 
el  acreedor  rsservaiba  para  imputarlos  a)  monto  de  sd 
crédito. — Esto  indujo  á  buscar  una  institución  que, 
consultando  las  conveniencias  de  uno  y  otro,  permitie- 
re al  deudor  conservar  hasta  el  vencimiento  el  uso  y 
f  Qce  de  la  cosa,  y  garantizase  al  acreedor  el  derecho 
3e  hacerse  poner  en  posesión  de  ella  j  de  henderla,  si 
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CD  el  día  del  vencimieato  no  se  le  pagaba.  Esta  ÍEtSti- 
toción  fué  la  hipoteca. 

c)  La  hipoteca.  La  hipoteca  es  de  origen  griego,  co- 
mo lo  maDÍfiesta  su  Dombre,  que  significa  prenda,  Loi 
rornaaos,  la  convirtieroa  en  verdadero  instrumento  de 
crédito  muy  superior  á  su  móflelo.  Primitivamente  no 
teoia  aplicación  sino  en  un  sólo  caso,  y  era  cuando  el 
locador  de  un  bien  rural  exigía  al  locatario  garantía  de 
pago  de  los  arrendamientos.  En  tales  circunstancias 
se  facultaba  á  éste  que  afectase,  como  seguridad,  sus 
herramientas  de  cultivo,  animales  y  otros  objetos  apor- 
tados por  él  al  fundo,  pero  sin  separarse  de  ellos.  A  fal- 
ta de  pago,  el^acreedor,  por  medio  de  una  acciór,  toma- 
ba esos  objetofi,  ora  de  manos  del  mismo  arrendatario, 
ora  de  un  tercer  poseedor,  y  se  colocaba  asi  en  la  situa- 
cián  en  que  habría  estado  si  desde  el  principio  los  hu- 
biera recibido  a  titulo  deprenda. 

Posteriormente  se  admitió  que  el  deudor,  por  simple 
convenio,  pudieia,coino  garantía  de  cu^tlquíera  obliga- 
ción, afectar  una  cosa,  sin  necesidad  de  entregarla  en 
posesión  al  acreedor.  De  esa  manera  no  sólo  asegura- 
ba el  derecho  de  éste,  sino  conservaba  el  uso  de  la  co- 
sa y  podía  servirse  de  ella   respecto  de  otros    acreedo- 

Condiciones  de  validez.  Li  validez  de  la  hipoteca  exi- 
ge necesariamente  dos  condicione:  i.'  Una  deuda,  ya 
lea  civil,  pretoria  ó  natural,  de  la  propia  responsabilidad 
del  que  constituye  la  hipoteca,  ó  rte  un  tercero,  y  2,* 
cosa  hipotecada,  susceptible  de  poder  venderse,  sea 
mueble  ó  inmueble. 

Sm  especies.  La  hipoteca  puede  provenir  de  la  vo- 
luntad de  las  partes,  de  la  ley  ó  de  un  decisión  del  ma- 
gistrado. 

La  hipoteca  voluntaria  es  la  qua  se  deriva  del  acuer- 
do de  lai  partes.  Puede  ser  convencional  ó  testamentaria. 
La  primera,  que  es  la  más  común,  proviene  de  un  pac- 
to entre  et  acredor  y  el  que  la  constituye,  ya  sea  el  deu- 
dor b  tercera  persona.    La  segunda,  es    la    constituida. 
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por  un  testador  en  beotñcio  de  un  acreedor  6  de  no 
legatario. 

Para  constituir  U  hipoteca  voluntaría  no  le  requiere 
ser  propietario  quiritario  de  la  cosa:  basta  tener  la 
propiedad  pretoriana,  esto  es,  tener  la  cosa  ttt  bonis; 
pero  es  indispensable  capacidad  paraenagenar;  por  que 
h  hipoteca  conduce  casi  siempre  i  una  enagenaciÓD. 

La  hipoteca  Itgai  es  la  que  establece  la  lej  á  favor 
de  ciertos  acreedores  á  quienes  debe  proveer  de  segn- 
ridades.  Generalmente  la  ley,  en  estoi  casos,  no  hace 
otra  cosa  que  sancionar  la  voluntad  presunta  de  las 
partes;  y  por  éso  se  le  llama  también  hipoteca  tdatt. 
Hay  otras  sin  embargo,  expresión  genuina  de  la  volun- 
tad misma  de  la  ley.  Entre  las  tácitas  podríamos  citar 
la  establecida  sobre  los  muebles  que  el  locatorio  intro- 
duce en  ta  ñnca  que  se  le  alquila,  etc.  Entre  las  geoni- 
namente  legales,  ó  no  tácitas,  la  que  la  mujer  tiene  so- 
bre los  bienes  del  marido,  en  garantía  de  la  restitución 
de  tu  dote,  y  la  de  los  pupilos,  menores  de  35  años,  ó 
de  los  locos,  scbre  los  bienes  de  sus  tutores  y  curado- 
res. 

La  hipoteca  ;WfVia/,  6  que  provie.ie  de  unadecisiÉB 
del  magistrado — tomaba  el  nombre  de^^Ms«x /Hiitab 
capium.  La  estableció  Antooino  el  Piadoso  en  provecho 
del  acreedor  cuyo  derecho  hubiera  sido  deducido  en 
justicia.  Cuando  el  deudor  era  condenado  al  pago  en 
juicio  ó  reconocía  en  él  su  deuda,  el  magistrado  le 
otorgaba  un  plazo  para  el  pago,  á  cuyo  término  hacia 
que  se  le  capturasen  tales  ó  cuales  de  sus  bienes  (pig- 
nora cupi).  Estos  bienes  se  vendían  después  de  un  pla- 
zo, y  su  precio  se  entregaba  al  acreedor  preferido. 

Efectos  da  Ia  preada. — 

Los  efectos  de  la  prenda  se  limitaban,  al  principio- 
ai  derecho  del  acreedor  de  retener  la  cosa  hasta  que  le 
le  pagara;  de  suerte  que  en  caso  de  perder  la  detención, 
carecía  de  toda  facultad   para   recuperarla.    Posterior- 
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mente,  para  protegerlo,  se  le  coosideró  como  jtaio  po- 
seedor, y  lele  otorgaron  loa  interdictoi  6  medios  lea- 
les Deceiaríos  para  que  padieee  defender  la  poiesión 
contra  las  pretenciones  de  tercero  y  aún  del  mismo 
dendor,  Pero  no  tenia  U  facultad  d«  vender  la  prenda 
por  falta  de  pago.  Para  gozar  de  ese  derecha  era  indis- 
pensable que  se  le  reconociera  por  medio  de  una  cláa- 
inla  adjunta  á  la  convención  de  prenda.  Como  esta 
cláuiola  se  hiciera  habitaal,  llegó  í  sobreentenderse  en 
todo  pacto  de  constitución  de  prenda,  pero  podSa  auo 
excluirla  una  prohibición  expresa.  Solo  an  el  último  tw- 
tado  del  derecho  se  reconoció  la  facultkd  de  enagentr 
la  prenda  como  esencia  de  este  convenio.  La  cláusula 
qae  prohibiese  su  enagenaeión,  no  tenia  otro  efecto 
que  el  de  obligar  al  acreedor  antes  de  proceder  á  ella, 
á  requerir  tres  veces  de  su  deudor  el  pago. 

Efectos  de  la  hipoUca.yR  sabemos  qne  la  hipoteca  no 
privaba  al  que  la  constituia  del  uso  de  la  cosa,  d«  sn 
posesión  ni  de  sGs  frutos.  Teoia  además  facultad  de 
enagenarla  ó  gravarla  con  otros  derechos  reales,  y  aún 
de  constituir  sobre  ella  nuevas  hipotecas,  bajo  condi- 
ción, sin  embargo,  de  que  se  reservara  el  derecho  coo- 
acnlido  al  primer  acreedor  hipotecario. 

En  cnanto  á  éste,  los  efectos  de  la  hipoteca  se  redu- 
cen á  tres:  i.'  fa::ultad  de  hacer  valer  su  derecho  con- 
tra todo  tercer  pessedor^  a.°  derecho  de  vender  la  cosa 
bipotecada.  Esta  venta  podía  hacerse  amigablemente, 
es  decir,  qne  el  acreedor  hipotecario  no  estaba  obligs- 
do  á  enagenar  la  cosa  en  p'iiblica  subasta;  y  3.*  el  de- 
recho de  preferencia  sobre  el  precio— que  consistía  «d 
el  derecho  reconocido  at  primer  accreedor  hipotecario 
sobre  los  demás  á  quienes  el  deudor  hubiese  garantiza- 
do con  otras  hipotecas  sobre  el  mismo  bien.  Esta  pre- 
ferencia Se  deducía  con  relación  i  las  fechas  de  las  hi- 
potecas. 

Extinción  de  la  hipoteca.  Concluía  la  hipoteca  como 
derecho  real,  i.«  por  extinguirse  la  deuda  principal  y 
2."  por  venta  de  la  cosa  hipotecado — cuando  se  hace  por 
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el  primer  tcredor  hipotecario — 6  por  la  perdida  total  de 
la  cosa. 

Garantías  contra  la  in^uuciSn  provemente  de  la  n^li- 
gencia  ó  mala  fí  del  deudor.  Estas  garantías,  que  como 
las  de  preoda  y  de  hipoteca,  han  paiado  i.  las  inttita- 
oíos  modernas,  y  que  cocontramos  en  nuestro  decechu 
civil,  son  las  arras  y  la  clausula  penal  6  stípulaHo  potne. 

a)  Las  arras  (del  grieg^o  —  arrhabon-prendas)  es  naa 
cosa  que  el  deudor  entrega  á  su  acreedor  como  prneba 
de  que  el  contrato  queda  perfeccionado  y  para  asegu- 
rarle indirectamente  bu  ejecución.  Con  frecuencia  con- 
sistiiQ  en  dinero;  Por  lo  general  se  empleaban  en  el  coa- 
trato  de  venta,  y  podían  entregarse  ora  por  el  compra- 
dor como  por  el  vendor.  Su  efecto  legal  consistía  en 
que  la  parte  que  se  negara  á  cumplir  lo  pactado  perdía 
las  arras.  Adviértase,  sin  embargo,  que  el  comprador 
no  podía  por  medio  del  abandono  dfi  éstas,  obligar  al 
vendedor  á  la  resolución  del  contrato,  saJvo  que  las 
partes  lo  hubíMen  pactado  asi. 

b)  Cláusula  penal.  Dábase  este  nombre  á  la  ctáoinla 
por  la  que  el  deudor  se  compromete  á  pagar  ana  soma 
en  dinero,  á  título  de  pena,  en  el  caso  de  que  no  cumpla 
su  obligación.  Se  asaba  frecuentemente  y  se  regía  por 
estas  reglas:  i.*  La  nvlidad  de'  la  obligación  principal, 
implica  ia  de  la  cláusula  penal;  2.'  La  obligación  que 
de  ella  resulta  es  condicional,  es  decir,  que  no  produ- 
ce BUS  efectos  sino  en  caso  de  inejecución;  3.*  es  ooa 
determinación  previa,  ó  anticipada  del  monto  de  inte- 
reses ^ue  se  pagarán  por  indsmnización,  en  caso  de  00 
cumplirse  lo  convenido;  4.*  no  tiene  lagar  si  la  coi* 
debida  principalmente  perece  por  caso  fortaito,  y  5* 
el  acreedor  no  puede  perseguir  á  la  vez  el  pago  de  la 
pena  y  la  ejecución  de  la  obligación  principal:  debe  ei- 
cojer  una  ú  otra. 
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Objeto  de  ettA  parte  del  derecho-  El  objeto  de  esta 
parta  del  derecho  ei  el  estudio  de  las  instituciones  d«l 
pueblo  roDiaoo,  en  orden  á  la  sancíAn  de  la  ley  y  co- 
ma medio  de  garantizar  la  justicia  eo  las  relaciones  ci- 
viles de  los  particulares. 

Como  todo  derecho  implica  el  modo  de  hacerlo  efec- 
tiva, eo  caso  de  inejecución,  pues  de  otra  suerte  su 
existencia  y  respetabilidad  estarían  á  merced  del  arbi- 
trario querer  del  individuo,  y  ese  modo  entrafta  los 
medios  que  la  ley  estatuye  para  su  eñcacía,  así  como  el 
establecimiento  de  la  autoridad  que  debe  hacerla  cum- 
plir, y  el  conjunto  de  reglas  que  tanto  ésta  como  los 
particulares  han  de  obedecer  para  asegurar  y  obtener 
ese  resultado — necesitamos  ocuparnos  de  la  organtza- 
ciÓD  judicial,  del  procedimiento  civil  y  de  las  acciones 
coQSagcadftf  por  el  Derecho  Romano. 
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a)  Ideas  generales  sobre  la  organización  judicial  en  Ro- 
ma. Importando  las  funciones  judiciales  et  ejercicio 
de  lá  autoridad  pública  en  orden  á  la  sociedad  civil; 
el  estudio  de  su  organización  corresponde  sin  duda  al 
Derecho  Público.  Esto  no  obstants,  como  entre  esa 
organización  y  el  procedimiento,  es  decir,  entre  el  que 
juzga  y  su  manera  de  juzgar,  existen  vínculos  tan 
estrechos,  seria  imposible  conocer  bien  las  reglas  que 
normalizaban  aquellas  funciones  en  el  pueblo  romano, 
sin  previo  concepto,  por  somero  que  sea,  del  modo  co- 
mo constituyó  el  poder  encargado  de  realizarlas. 

En  la  Roma  primitiva,  como  en  todas  las  sociedades 
incipientes,  cada  cual  se  encargó  de  defender  por  si 
mismo  su  derecho  y  de  hacerse  justicfa.  Este  régimen 
dedefenst  privada,  había  llegado  á  desaparecer,  sin  em- 
bargo en  las  costumbres  de  los  fundadores  de  Roma, 
aaaque  dejaudo  huellas  profundas  en  las  institocioDes 
de  su  época  histórica, como  la  acreditan  el  nombramien- 
to entonces  del  juez  por  las  partes  interesadas  en  el  liti- 
gio, el  establecimiento  de  lo  que  se  llamó  la  manus  iu- 
jtcHo  y  \ípignoris  capio,  que  ya  estudi&remos. 

Poco  se  conformaba  con  el  sentimiento  de  or- 
den y  de  disciplina  casi  instintivo  en  el  pueblo  ro- 
mano, desde  que  apareció  en  la  sociedad  de  los  hom- 
bres, tolerar  í  los  particulares  el  régimen  y  la  defeasa 
de  BU  derecho,  y  b¿  aqui  por  qué  coasidaró  tan  delica- 
da función  como  atributo  del  poder  público.  De  este 
concepto  nació  su  organización  judicial,  que  cimentó 
estableciendo  dos  categorías  de  funcionarios:  los  tna- 
gistrados  y  lüs  jueces. 

A  los  magistrados  atrtb  uyó  la  averiguación  y  ex&men 
del  objeto  del  litigio,  con  facultad  de  ponerle  término 
inmediato,  si  así  lo  permitía  su  naturaleza,  y  de  remitiT 
á  los  jueces  en  caso  contrario,  su  conocimiento.  A  és- 
tos, el  apreciar  las  pruebas  alegadas  por  las  partes,  y 
expedir  la  sentencia  6  Fallo. 

Este  doble  sistema  prevaleció  basta  la  época  del  etn- 
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perador  Dioclesiano,  y  según  él,  toda  instancia  civil 
compieodU  dos  faces,  denouiíoadat  injure  é  injudiño, 
sagÚD  qae  debiera  intervenir  en  ella  el  magistrado  6  fll 
jaez. 

Dioclesiano  lo  reformó,  sustituyéndolo  con  otro  me- 
nos defectuoso  y  que  ha  servido  como  da  ejemplar  6 
modelo  al  qne  rifi;e  en  las  ínstituctoies  modernas.  Se- 
|:ún  este  nuevo  ftistema  compete  al  magistrado  codo- 
cery  juzgar  de  la  causa,  y  pronunciar  sentencia  defí* 
nittva.  A  este  sistema,  que  subsistió  en  el  reinado  del 
Emperador  Justiniano,  se  le  llamó  Procedimiento  ex- 
traordinario. 

b)  E\  procedimiento  civil.  La  inviolabilidad  del  da- 
recbo,  ora  en  relación  con  los  particulares,  como  con 
la  autoridad  encargada  de  deñnirlo  y  de  hacer  joaticia, 
ezije  el  establecimiento  previo  de  reglas  que  normali- 
cen el  desenvolvimiento  del  proceso  organizado  para 
mantenerla,  pues  de  otra  suerte  el  orden  jurídico  seria 
imposible  é  imperaría  la  voiuntud  arbitraria  del  poder 
encargado  de  su  conservación.  Ni  iste,  ni  los  particD- 
lares  pueden  salvar  la  órbita  que  les  trace.  Ahora 
bien,  el  conjunto  de  esas  reglas  constituye  lo  qoe  se  lla- 
ma el  Procedimiento  Civíl. 

El  procedimiento  revistió  en  Roma,  como  en  todas 
las  legislaciones  primitivas,  un  corácter  singular,  que 
QO  hallamos  en  las  legislaciones  modernas.  "  No  solo 
coQStitDÍa  ;1  modo  qu¿  empleaban  los  interesados  para 
hacer  valer  sus  derechos  en  justicia,  sino  que  formaba 
parte  integral  de  esos  derechos  y  ejercía  influencia  de- 
terminante sobre  su  nacimiento  y  las  condícionei  de 
su  ejercicio." 

Como  es  natural,  el  procedimiento  s«  modificó  en 
Roma  á  medida  que  iba  progresando  el  concepto  del 
derecho  y  de  la  justicia.  Todas  sus  alteraciones  pue- 
den, sÍD  embargo,  reducirse  á  los  tres  sistemas  qae 
sucesivamente  rigieroo,  y  que  vamos  í  txponer  e.u  SD 
oportunidad. 
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Idea  general  ie  las  acciones.  La  acttón,  en  sa  más 
amplio  sentido,  es  la  sanción  del  hercho. 

Las  acciones  constituyen  verdaderas  instituciones 
particulares,  con  nombre,  historia  y  caracteres  pro- 
pios. 

Correspondiendo  á  cada  derecho  una  sanción,  lo  na- 
tural  seria  que  al  tratar  de  éstos,  nos  hubiéramos  ocu- 
pado de  la  acción  que  les  respecta.  No  hemos  prece- 
dido asi,  sin  embargo,  á  ñn  de  facilitar  su  estudia  y  de 
sujetarnos  ni  plan  ó  programa  que  nuestra  Facultad 
ha  trasado  áeste  curso.  En  su  oportunidad  procede- 
remos pues  al  análisis  de  cada  una  de  ellas,  clasificia- 
dolas  en  los  diversos  f;rupos  que  constituyen,  en  razón 
de  ciertos  caracteres  que  le  son  cqnstantes;  al  propio 
tiempo  haremos  lo  mismo  respecto  á  los  otros  medios 
de  defensa,  que  los  romanos  llamaron  excepciones,  y  de 
todos  aquellos  que  no  cabiendo  en  el  cuadro  de  anas  y 
otras,  satisfacían  no  obstante,  objeto  igual. 

Tres  sistemas  de  Procedí  míenlo  4  qae  tace- 
aivnnienle  hubo  e»  itoma  — 

El  procedimiento  ó  sea  el  modu  de  hacer  efectivo  el 
derecho,  por  intervención  de  la  autoridad  judicial,  ex- 
perimentó en  Roma  las  modificaciones  consiguientes 
al  progreso  de  su  ciencia  jurídica,  originando  asi  tres 
verdaderos  sistemas  que  sucesivamente  rig'eroa,  como 
expiesión  del  caráctei  y  tendencias  dominantes  de  su 
tiempo,  Estos  tres  sistemas  son:  i."  et  de  Las  Accio- 
nes de  la  Ley  (legis  aclionts)  2."  El  Procedimiento  forim- 
lario  y  3.*  El  Eítfuiciamiento  extraordinario. 

I)  Sistema  de  las  acciones-  de  la  Ley.  Tres  son  iM 
caracteres  esenciales  que  determinan  la  ñsonomiay 
naturaleza  de  este  modo  de  proceder,  i."  la  solemni- 
dad y  simbolismo  de  los  actos  que  debían  satisíacsTse; 
2."  la  intervención  atribuida  al  magistrado  y  3.°  las 
consecuencias  rigorosas  que  producía  la  inobservaseis 
de  las  formas  prescritas. 
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s)  Sehmnidady  simbolisttiO.  Las  partes  tentao  obIÍ- 
gaciún,  par»  defender  sus  derechas,  de  hacerlo  me- 
díanle el  empleo  de  palabras  solemnes,  proouncfadás 
i%  jure  b  extra  jus,  es  decir,  que  se  litigaba  en  la  mis- 
ma forma  que  se  contrataba.  A  las  palabras  era  pre- 
ciso añadir  ciertos  gsitos  sacramentales  y  ciertos  ritob 
simbólicos,  cuyo  origen  s^  remonta  á  los  más  lejanos 
tiempos  del  pueblo    romano. 

líntre  esas  solemnidades  babia  una  común  á  to* 
<}as  las  acciones  •<lo  la  ley,  y  que  por  ser  la  más  im- 
poitante,  dio  su  nombie  al  sistema.  CoDsislia  en  que 
las  parles  debían,  al  afirmar  sus  pretenciones,  citarla 
ley  que  invocaban  en  su  apoyo.  Esla  cita  no  era  la 
repioducci6D  textual  de  la  ley,  sino  noa  especie  de 
trasposición  de  su  texto. 

De  la  solemnidad  de  este  procedimiento  resultaba; 
que  no  podía  tener  lugar  sino  cuando  los  adversarios 
6  litigantes  se  hallaban  unos  en  presencia  de  tos  otros; 
que  la  representación  de  uia  peiíona  por  otra  era  pro- 
hibida, y  en  fin,  que  solo  los  ciudadanos  romanos  te- 
Man  derecho  de  cumplir  las  formalidades  de  las  accio- 
oes  de  líi  ley. 

b)  InUrvetición  del  magisfrado.  En  el  sistema  de  las 
Acciones  de  la  Ley  había  verdadero  juicio  por  jurados, 
es  decir,  que  en  el  litigio  intervenian  el  magistrado  y 
el  juez;  ds  donde  resulta  la  necesidad  de  determinar, 
aunque  sea  muy  susciotamente,  las  fuacicoes  de  uno  y 
otro. 

Todo  litigio  judicial  se  dividía  en  dos  instancias,  la 
primera,  llamada  i»  jure  y  la  segunda,  ík  juáicio. 

El  demandante  citaba,  extra  jus,  á  su  adversariOipa* 
ra  ante  el  magistrado,  acto  que  tomó  el  nombre  de  i» 
jm  vocaiio.  El  demandado  tenia  obligacióa  de  obede- 
cerle, porque  de  otra  suerte  aquel  estaba  facultado  á 
tomarle  por  la  fuerza  y  arrastrarlo  ante  el  magis- 
trado. 

Este  asistía  al  debate  sin  dirigiilo;  -  estudiaba 
los  hechos,  y  después  de  fijar  las  consecuencias  del  litU 
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-gio,  remítia  el  proceso  al  juez  ó  jueces;  que  elegidos  poc 
el  pueblo  entre  los  símplM  ciudadanos,  deliíao  pío- 
«nnciar  el  fallo, 

c)  Consecuencia  de  la  inobservancia  dt  la^  fornidas.— 
Todas  las  ceretnoaias  establecidas  por  este  sistema  te- 

oian  carácter  obligatorio;  de  suerte  que  el  más  peque- 
ioerroi  ú  omisión  en  ellas,  producía  la  pérdida  del 

pioceso.  (i)  Los  niagiatrados  enseñaban  á  los  liti- 
^Rtes  tas  solemnidades. 

d]  Constitución  i/elsíi/^fHíi,— El  sistema  de  las  Accio- 
nes de  la  Ley,  constaba  de  cinco  acoioies.  La  acción 
aacTamenti  (ó  per  sacramentum),  I»  judieio  postulaÜo,  U 
«enditio,  la  manus  injectio  y  la  pignoris  captó, 

'  I.")  L9  acción  sacramenti,  que  era  la  má.s  general,  po- 
día emplearse  en  todas  las  cuestiones.  Fué  la  más  an- 
tigua. Consistía  en  una  apuesta  de  dinero  que  las  par- 
tes hacían  injure,  sobre  el  mérito  de  sus  respectivas 
g>rct  en  clones,  y  que  perdía  el  litigante  que  ftjera  venci- 
-do  en  el  proceso.  Et  monto  de  la  cantidad  apostaddse 
hallaba  establecido  por  la  Ley  de  las  XII  Tablas.  Ca- 
^  parte  consiguaba  su  apuesta  en  manos  de  los  pontí- 
fices, y  estos  retenían  la  >lel  que  hubiese  perdido  hasta 
los  sacriiicios  públicos,  en  que  la  empleaban,  circuns- 
tancia que  determinó  el  nombre  de  la  acción.  Lo  que 
caracterizaba  á  esta  acción  era  que  el  examen  de)  jue2 
se  reducía  exclusivamente  á  saber  cual  de  las  partes 
liabía  tenido  razón  de  aventurar  la  apuesta,  concluyen- 
<Io  asi  el  litigio  de  una  manera  indirecta,  por  vía  de 
consecuencia. 

Al  lado  de  la  apuesta,  se  observaban  otras  formali- 
dades, que  eran  distintas  se|ún  que  el  litigio  fuese  t» 
rem  6  t»  personan,  como  la  simulación  de  ana  lucha  í 
«nano  armada  paia  la  posesión  de  la  cosa,  etc. 


<l>  Se  alta,  pat  ejemplo,  el  obw  de  an  litigante  Que  denutndado  por 

'  ~  "^  írsele  inferido  el  daño  de  ooilaile  auB   víñui,  perdió  el  ptooeía  pot 

ir  bftblkdo  de  tiU*  ea  Tes  de  deeit  arhereí,  que  pcesoribEa  la  nr 
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La  foriualidad  de  la  apuesta  y  del  depósito  fu6  reem*. 
plazada  después  par  una  promesa  de  pagar  hecha  al. 
magistrado  estipulante  á  Qombce  del  Estado. 

Las  partes-debían,  además,  escojei  su  juez;  el  magis- 
trado cooñrmaba  solemnemente  esta  elficción,  y  aque- 
llas Ge  comprometiao  á  compaiecer  ante  dicho  juez* 
(comperendi  natío). 

2.°}  La  judicio  postulatio.  Nada  se  sabe  coa  entera 
seguridad  acerca  de  la  naturaleza  de  las  formalidades 
exigidas  in  jure  por  esta  acción,  de  .data  relattvaraeat^. 
reciente, 

Comunmente  se  cree  que  Ia  judicio  postulatio  t»qi% 
poi  objeto  peimittr  á  los  litigantas  pedir  al  magistr^djoi 
el  nombramiento  de  un  arbiter,  ó  sea  de  un  juez  pny%> 
do,  investido  de  facultades  más  amplias  que  el  juieit, 
(stricto  sensu)  y  con  derecho  de  resolver  equitativa^ 
mente. 

3.°)  Sobre  líconditio  existen  casi  las  mismas  dud^W 

!|ae  acerca  de  la  anterior.  Establecida  por  las  leyes  Sii 
ia  y  Calpurnia,  era  una  acción  por  la  que  el  litiganta 
emplazaba  á  su  adversario  para  que  cumpareciere  eo 
el  término  de  treinta  dias  ante  el  Juez  que  debia  cono- 
cer en  el  proceso.  Se  creó  para  las  obligaciones  que  te>  _ 
nian  por  objeto  dar  una  cantidad  cierta  de  dinero  (¿o- 
re  certam  pecuniam  b  ceríam  rem);  pero  después  se  ex- 
tendió á  toda  clase  de  litigio,  {omni.  certa  re).  Se  cree 
que  tuvo  por  objeto  simpli&car  el  procedimiento,  dis- 
pensando á  las  partes  de  la  observancia  de  las  formali- 
dades que  debían  preceder  á  la  designación  del  juez  en 
la  acción  sacramenti. 

4.°)  La  manus  injectio. — Esta  acción  no  tenia  por 
objeto  ejercitar  derechos,  sino  exigir  los  declarados  poc 
una  ley  especial,  ó  el  cumplimiento  de  lo  resucito. 
*  Hablando  con  propiedad  as  el  secuestro  de  una  per- 
sona, su  aprehensión  corporal.  •  La  ley  de  las  XII 
Tablas  concede  esta  vía  de  ejecución  para  todas  las  co- 
sas juzgadas  y  para  la  confesión  de  ima  deuda  en  (Uñe- 
ro. •    El  deudor  tiene  treinta  días  para  pagar  (dtes 
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jusH).  Si  DO  lo  b«ce¡  su  adversario  paíde  citarlo  «ote 
d  magistrado,  y  allí  se  cumple  la  obligación.  El  acree- 
dor toma  á  su  deudor  por  cualquier  parte  de  bu  cuer- 
po y  pronuDcia  la  fórmula  sacramental.  Desde  ese  mo- 
mento queda  como  su  esclavo,  de  hecho,  y  acaba  por 
serlo  dé  derecho,  medíaote  una  capitis  deminulio,  y 
■  basta  la  muerte.  ■ 

Las  leyes  Furia  testamentaria  y  Mareta,  hicieron  ex- 
teostva  esta  acción  á  las  ejecuciones  que  no  presugo- 
DÍan  juicio  Qt  procedían  de  él. 

5.°)  L,R  pignoris  capto,  consiste  en  el  derecho  conce- 
dido al  acreedor  de  tomar,  de  propia  autoridad,  ciertos 
bienes  de  su  deudor  y  retenerlos  en  prenda  has- 
ta qae  pague.  Esta  concesión  no  era  discrecional  eo 
el  juez,  pues  no  tenía  lugar  sino  en  delermiaados  ca- 
sos prescritos  por  la  ley  ó  por  la  costjmbre. 

Ed  la  pignoris  capia  el  demandado  podía,  como  en  It 
manus  iñjectio,  negar  á  su  colitigante  el  derecho  de  ejer- 
citarla, circunstancia  que  es  probable  motivara  un  pro- 
cedimiento ulterior  para  determinar  su  validez. 

Ventajas  y  desventajas  del  sistema  de  las  Acciones  de  la 
Ley.— Éste  sisteina  Se  conservó  durante  muchos  siglos 
.en  razón  de  ciertos  principios  fundamentales  ó  venta- 
jas, que  pueden  reducirse  á  las  siguientes:  i.^  Era  apli- 
cable sin  distinción  álodos  los  ciudadanos,  y  no  con- 
sagraba ninguna  excepción  de  jurisdiccióa  á  favor  de 
determinada  clase  social;  2.*  la  separación  del  jus  y 
dtl  judicium,  ó  sea  de  las  funciones  del  magistrado  y 
del  juez,  en  un  mismo  asunto,  dismínnift  los  peligros 
de  parcialidad  en  la  justicia,  3.*  la  alta  gerarquia  del 
pretor  «n  la  magistratura,  la  vigilancia  de  la  opinión 
pública  y  la  organización  de  los  jueces  en  colegios  per- 
manentes, elegidos  por  el  sufragio  popular  ó  la  libre 
designación  del  judex,  que  se  dajaba  á  las  partes,  cons- 
tituían otras  tantas  garantías  del  derecho;  y  5.*  la  pu- 
blicidad del  debate, /wre  éinjuditioyde  la  sentencia, 
anmentaba  estas  garantias. 
^     Al  lado  de  tales  ventajas  teula.  sio  embargo,  grá^- 
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caer  eo  desaso.  Estos  ioconvenientes  pnedco  reduciiM 
á  tres:  i.'  Las  partes  gozaban  de  una  libertad  de  ac- 
ci6a  demasiado  exteasA  eo  ti  procediniiento  ik  jure, 
mientras  qae  et  magistrado  teoia  ui;  papel  tan  secun- 
dario en  esta  faz  del  litigio,  que  su  interveocióa  ea  ella 
eracaíi  iaútii;  3.'  Los  mtereses  de  las  paites  y  la  íd- 
vioiabiiidad  del  derecho  dependían  de  los  errores  y 
hasta  de  los  descuidos  que  los  litigantes,  desprovistos 
de  todo  gula,  podían  cometer  en  las  formalidades  del 
proceso;  y  3.*  La  necesidad  de  U  citación  de  la  ley  y 
la  regla  nu^fa  acth  sint.Ugé,  que  era  su  .consecuencia, 
paralizaban  el  libre  desarrollo  del  derecho  y  su  pro* 
greso. 

Porqué  no  t$  fucésitrio  atialiiar  msU  siUema.  Ea- 
ponemos  li|;eramente  el  sistema  de  las  Aecionis  d* 
la  Ley,  y  00  lo  analistmos  coa  detencióo,  porque  Ñ 
bien  no  es  posible  preiciodir  de  conocerlo,  pues  mw 
ca  d  primer  ensayo  joridico  del  pueblo  romano  en  la 
materia,  las  verdades  que  no  tiene  hoy  otro  interés  que 
el  interés  histórico. 


II.  Procedimiento  formulario:  su«  c«r«etere« 
esencia  le«.— 

a)  En  este  sistema  el  procedimiento  se  divide  en  doi 
instaociaS,  como  en  el  de  las  Acciones  ie  la  Ley.  Se  ca* 
racteríxa  por  la  transformación  que  realizó  en  la  pri* 
mera  instancia  del  proceso,  rs  decir,  en  la  in  jure,  y  que 
según  él  tiende  esencialmente  á  conseguir  una  fórmula 
expedida  por  el  magistrado,  y  ea  la  que,  después  de  ins- 
tituir al  juez,  le  señala  imperativamente  la  misión  que 
le  encomienda.  Para  obtener  la  fórmula  hay  un  deba- 
te preliminar  entre  las  partes,  pero  sin  palabras  solem- 
nes, ni  slmbolifamoa.  Los  litigantes  exponen  con  toda 
libertad  lo  qoe  pretenden,  y  el  magistrado,  que  es  quien 


hyGoot^le 


-  416  - 

Airire  la  dlacosida,  redaba  la  fórmula,  ri  hay  lagar  á 
ella. 

El  Proetimiento  formulario  debió  so  origen  á  Iflt  re- 
lactoiiftt  át  loa  peregrinos  con  el  pueblo  romano  y  al 
papel  qila  el  pretor  peregrino  desempeñaba  en  ellas. 

Como  en  los  litigios  de  romanos  con  peregrinos,  y 
de  éstos,  entre  si,  no  podia  aplicarse  el  sistema  de  ¡as 
Acciones  de  la  Ley,  se  daba  amplia  libertad  al  magtstra* 
do  para  que,  haciendo  uso  de  su  imperium,  maniíestarft 
al  juez  loa  puntos  que  debia  examinar  y  la  decisión, 
que,  como  consecneacia  del  valor  de  las  pruebas  alega- 
das por  las  partes,  debía  expedir.  Esta  in«tracci6n  al 
jbf2  era  precisamente  lo  que  constituía  lifórtmit». 

El  Procedimiento  formulario  fué  extendiéndose  po- 
co á  poeo  á  Ios-litigios  de  los  tomahos  entre  si,  ora,  en 
vhtud  desD  asncillez,  cuánto  port^ue  llatnados  confre- 
ctiencia  á  sastitnirse  unos  con  otros,  los  pretores  urba* 
tiosy  peregpirios,  los  primeros  sis  veían  ej  la  neceeídad 
ñb  apHar  á  \Aformftla,  siempre  que  se  trataba  de  ot» 
negocio  al  que  la  ley  no  había  atribuido  acción  ni 
reglas  de  fondo  y  de  forma. 

La  ley  Albutia  fué  la  primera  que  hacia  el  siglo  VI- 
consagró  oñcialmente  el  uso  de  este  sistema,  conser- 
vando, bin  ¿mtiargo,  para  ciertos  asuntos  el  antiguo. 
Después  vinieron  las  leyes  Julias  judiciariae  qué,  sin 
derogar  complentamente  aquel  régimen,  limitó  mucho 
mis  BU  apltcacióo;  y  asi,  de  un  modo  lento  fuéimpo- 
DÍéndose  hasta  que  desapareció  la  antigua  forma,  bajo 
\k  acción  del  tiempo,  y  sin  dert^^ión  oficial. 

b)  División  del  procedimiento.  Los  actos  en  el  sistem' 
del  Procídimitnb)  Formulario  se  dividían  del  modo  qti* 
aigne:  Primeramente  tenia  lugar  la  citación  oral  del  de' 
mandado  en  persona  por  el  demandante  para  el  deba; 
te  in  jure  ante  el  magistrado,  llamada  injnt  vocatio,  S' 
el  demandado  no  concurifa,  el  demandante  podía  lle- 
varlo por  medio  de  la  fuerza.  Este  rigor  se  corr^6 
después,  porque  et  Pretor  estableció  una  aoción  infiíc- 
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tutn  y  iink  multa  pítt  el  caso  eá  qtie  aqael  no  cohcnr- 
riera  á  Ib  audiencia. 

En  preseticís  del  magistrado  ambas  partes,  el  dfr~ 
mandante  presentaba  su  pretención  indicando  Ta  acci6i» 
ttue  se  proponía  ejercitar  (ediétio  acíionis.)  Eldemanda- 
do  podía  no  tener,  en  cnanto  al  presente — ninguna  úb* 
jección  que  oponer  á  la  acción  y  otorgamiento  de  I* 
fórmtila:  aceptaba  el  jndieium,  sib  mas  debate,  reser- 
vándose el  derecho  de  contradecir  después  ante  el  juek 
te  pretención  de  rá  adversario.  Podría,  sin  embargo, 
negar  desde  luego,  al  demandante  el  derecho  de  conse- 
guir la  fórmula  reclamada  y,  aun  aceptándola,  pedir  di 
magistrado  que  insertare  en  ella  una  excepción,  ó  aba 
prescripeióií,  circunstancia,  qne  á  su  ve2  autorizaba  al 
demandante  á  modificar  su  demanda.  Hl  niagistrada> 
ponía  término  á  eeta  primera  fes  de  la  instancia,  ne- 
gando ó  concediendo   la  fórmul?. 

Todos  los  casos  en  que  podia  negarse  á  expediiía, 
le  reducen  á  tres:  i.°  Si  la  pretención  del  demandante- 
60  estaba  sancionada  por  el  derecho  Civil  6  el  honora- 
rio, y  no  cM'respondía,  por  consiguiente  á  ninguno  db- 
Í05  raodalos  de  fórmulas  propuestos  por  ei  Pretor;  sal- 
vo el  derecho  del  magistrado  de  establecer  una  nueva,-. 
6  modificar  las  existentes  para  hacerlas  aplicables  í  ont 
caso  nuevo;  2."  Si  el  demandado  enervaba  la  exgencía 
del  detnahdante,  por  medio  de  argumentos  deducidos 
de  U  naturaleza  del  asuntó  ó  por  una  excepción,  y  A 
magistrado  reconocía  la  legitimidad  de  los  medios  qué- 
aquel  invocaba;  y  3  °  Si  el  demandado  aceptaba  la  jus- 
ticia de  su  adversario  y  le  concedía  cuanto  estaba  eft 
détecho  dé  extjirJe. 

Declarada  admisible  la  acción,  y  hallándose  fijado  tt 
punto  d^  derecho,  materia  del  debate,  en  Caso  de^  ao 
tratarse  de  comprobar  los  alegatos  de  tas  partes,  s¿ 
procedía  al  nombramiento  del  juez.  £1  magistrado  re- 
(taCtabá  entonces  la  fórmula,  en  que  constituyendo  S: 
¿ste,  le  indicaba  los  puntos  que  habla  de  aclarar  y» 
extensión  de  las  facultades  que  le  confería,  y  la  eaUe- 
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gaba  á  las  parles.  Ya  con  ella,  estas  debf  la  compare* 
cer  ante  el  juez,  es  decir,  injudiao,  salvo  que  el  Pre- 
tor hubiere  acordado  plazos  particulares  para  la  proe- 
ba  ó  cualquier  otro  objeto.  Al  efecto  se  emplaxabao 
para  el  térmlDO  de  tercero  día,  y  aunque  ao  necesita* 
ban  de  garantías  en  seguridad  de  su  comparecencia, 
bsbia  casos  en  que  estaban  obligadas  á  afianzarla. 

A  presencia  del  juez,  se  exponía  el  asuntOi  adaúaDse 
las  pruebas  y  se  hacia  la  defensa.  El  juez  podía  dar 
decisiones  preparatorias,  y  expedia  ea  seguida  la  scq- 
tencia,  con  lo  que  dando  por  teroiínado  su  encargo,  de- 
volvía el  proceso  a)  magistrado,  para  que  eo  uso  de  sos 
¿tribociones  políticas  hiciese  cumplir  el  fallo. 

c)  ParUs  fñncipales  de  la  fórmiUa. 

La/órmiu(í  era  la  instrucción  que  el  magistrado  di- 
rigía al  juez,  y  estaba  redactada  en  tÉcminos  soleoioes 
{concepta  verba.)  Se  componía  de  partes  principales  y 
acciones.  Las  primeras  eran  cuatro:  la  demoítraHo,  la 
intenüo,  la  condenatio  y  la  adjudicaüo.  , 

Dase  á  estas  partes  la  deaominaci6a  de  esencialet. 
00  porque  debieran  encontrarse  todas  esencial  mente 
en  cada  fórmula,  pues  la  única  que  tenía  este  carác- 
ter era  la  intentio,  sino  porque,  supuesta  la  natnraleía 
de  la  acción,  era  indispensable  que  figuraran  en  aquella 
las  correspondientes,  so  pena  de  hacerla  imperfecta. 

I.*  La  inteutio  expresaba  la  pretencióo  del'  deman- 
dante: debía  pues  indicar  el  ol^eto  del  litigio;  de  den- 
le deduce  que  no  podía  babér  fórmnta  sin  ella.  Estaba 
redactada  siempre  en  forma  condicional,  y  de  manera 
que  reflejase  claramente  los  caracteres  esenciales  de  la 
kcción. 

3'*  La  demostratio  era  una  parte  de  la  fórmula  qae 
precedía  i.  la  intenlio  y  en  la  que  el  magistrado  indicaba 
al  juez  el  fundamento  juiídico  de  la  acción  intentada 
{tiegotium  juris.) 

3/  La  lonienatio  era  la  parte  de  la  fórmula  en  qneel 
magistrado  concedía  al  juez  la  bcallad  de  condenar  6 
de  absolver. 
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El  juez  DO  podía  condenar  sino  al  demandado.  Si  It 
acción  era  rechazada,  la  pérdida  del  demandante  se 
Iradoria  únicamente  por  la  absolución  de  aquel. 

Toda  condenación  tenía  que  Ser  preciíamente  peCD" 
niaria-  Es  decir,  que  el  poder  concedido  al  juez  por  la 
conátnatio  no  consistía  jamás  sino  en  el  derecho  de 
condenar  i  una  suma  de  dinero.  La  razón  de  esta  re- 
gla qoe  domina  todo  el  Procedimiento  formul»TÍo  no  ei 
bien  conocida,  y  en  concepto  de  algunos  comeotadorec 
debe  buscarse  ten  la  nataraleza  misma  de  las  faculta- 
des qne  el  primitivo  derecho  romanó  conced!»  al  jaex.a 

4.*  La  adjudicatio  era  la  parte  de  la  fórmua  en  que 
el  juez  recibía  el  poder  de  atribuir  á  uno  de  los  intere- 
sados la  propiedad  del  otro,  6  de  establecer  en  prove- 
cho de  uno  de  ellos  un  derecho  real  sobre  la  propie- 
dad de  su  colitigante.  Esa  facultad  era  completamente 
anormal,  porque,  en  principios,  la  misión  del  juez  COQ- 
sistia  tan  sólo  en  hacer  constar  derechos  preexistentes, 
00  en  establecer  otros  nuevos. 

A)  Parles  aecesorius  de  la  fórmula.  Las  partes  acceso- 
rias de  la  fórmula  tenían  por  objeto  completarla,  si 
as!  era  preciso.pues  podíi  expedirse  sÍo  ellas,  y  quedar 
perfecta. 

Entre  estas  partei,  unas  favorecerán  al  demandante, 
y  otras  al  demandado;  y  eran:  las  excspdonts  {excebli&i 
por  las  cuales  sin  contradictr  la  certeza  de  los  hecnos» 
el  demandado  puede  evitar  la  condenación,  estable- 
ciendo que  á  la  demanda  le  falta  tal  ó  cual  requisito; 
la  réplica  y  la  duplica  {replicatio-duplicatio)  que  el  actor 
y  el  reo,  emplean  reciprocamente,  en  su  demanda  ó  sit 
defensa;  y  las  prescnpcionet  {t>rescripiio)  que,  como  lo  in- 
dica BU  nombre,  se  colocaban,  á  la  cabeza  de  la  fórmu- 
la, antes  ó  después  de  la  demostratío,  en  interés  del 
actor  ó  del  reo,  6  de  uno  y  otro. 

Para  terminar  agregaremos  qoe  la  legislación  ro- 
mana concedía  recursos  para  pedir  la  nulidad,  la  reno* 
vacióo  6  la  revisión  de  las  sentencias.  La  nulidad  po* 
día  fundarse  en  violación  de  ana  ley,  de  nn  senada 
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consulto  6  de  ana  "'institución  imperial;  en  vicioi  de 
forma  como  eo  Iji  .  .icompetencía  del  magistrado  ó  del 
juez,ó  eníaiocapacidad  para  litigar  de  una  de  las  paites. 
Por  últizno,  aúa  cuando  no  hubierff  nulidad  en  la  sen- 
tencia, podia  pedirse  por  el  que  perdiera,  la  restitución 
in  integrum,  por  causas  extraordinarias,  ó  por  ser  éste 
menor  de  25  años;  y  aun  apelar  de  la  sentencia  de  un 
juez,  inmediatamentc,ó  dentro  de  un  plazo,  de  viva  voz 
o  por  ecrito,  hasta  por  ante  el  mismo  Emperador,  que 
era  el  juez  supremo. 


III.  Preredimiénto  extraordinario:  Origen  de 
este  sistema.— 

'   a)  Durante  el  régimen  del  sistema  FormuJario.el  ma- 

ñistr^do  tenía,  en  ciertos  casos,  la  facultad  de  retener 
t  causa  y  decidirla  sin  someterla  el  conocimiento  del 
juez;  ¿D  tales  casos  se  decía  que  el  magistrado  proce- 
día por  vía  de  éonodmiento  extraordinario  [cognitio  extra- 
ordinaria) por  que,  juzgaba  prescindiendo  del  orden 
habitual  de  las  iostanciis  (extra  orden  jtidiciorum).   Asi 

Basaba  en  los  procesos  relativos  á  loa  ñdeicomisosy  en 
11  demandas  por  hoporarios  de  las  personas  cuyos 
servicios  no  podían  ser  objeto  de  un  alqniler.  Este 
procedimiento  excepcional  del  sistema  Formulario  es- 
taba llamado  á  ser  el  procedimieoto  de  derecho  común 
¿D  el  último  estado  del  derecho.  Multiplicóse,  efectiva- 
mente, en  la  práctica  bajo  el  gobierno  de  los  empera- 
dores, hasta  que  Diclesiano,  por  una  Constitución  del 
año  294,  dio  á  los  presidentes  de  provmcia  el  derecho 
de  estatuir  por  fí  mismos  sobre  todos  los  procesos,  sal- 
vo el  deber  de  remitir  á  los  jueces  qus  llamaban  peda- 
neus  los  asuntos  de  menor  cuantía  ó  los  que  ellos  no 
podían  res9lver.  Esta  constitución.dictada  al  principio 
para  las  provincias,  se  aplicó  después  en  Roma  y  «a 
Italia,  y  quedó  deñsitívamente  instituido  el  nuevo  prO- 
cedimiento. 
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b)  Diferencias  de  este  sistema  con  el  interior:  En  quécon- 
sistía  sustuaneialmenU. — Según  el  aistemft  Formularia  y 
también  el  de  las  Acciones  de  la  Ley,  el  juicio  íe  divi- 
día en  dos  instancias;  la  injnre  y  la  in  judidum,  teali- 
zándosc  la  primera  ante  ;I  magistrado  y  1«  segunda 
aote  el  juez. 

Ea  e\  Extraordinario  dG9ApATece  la  doble  ínstÉincifti 
se  confunden  los  poderes  del  juez  y  del  magistrado:  no 
queda  sino  una  tnstanctayel  magistrado  et  quien  juzgft 
y  falla  el  litigio.  La  demanda  se  llama  persecutio  y  I& 
seatencía  dictada,  decretum;  el  magistrado  no  tiene 
obligación  de  imponer  penas  pecnniartaa  y  puede  nom- 
brar arbitros,  para  que  hagan  ejecutar  sn  decreto,  y 
arreglar  el  modo  y  la  extensión  dé  las  prestaciones  que 
pueden  ser  divididas. 

«En  resumen,  puede  decirse  que  la  caida  del  sistema 
formulario  y  la  supresión  de  las  fórmulas  en  conse- 
cuencia, hicieron  desaparecer  de)  dominio  del  procedí- 
mieoto  cuanto  éste  había  conservado  del  antiguo  for- 
hiulismo.     £1  magistrado   se  vio   desde  entonces   des- 

Ítrevisto  de  aquel  poder  de  jurisdictio,  que  permitiéndo- 
e  crear  fórmulas  6  modlñcár  las  existentes,  constituyi 
en  sus  manos  un  maravilloso  instrumento  de  progreso. 
Ed  adelante  ya  no  será  sino  un  simple  funcionario,  in- 
vestido por  la  autoridad  superior,  del  derecho  de  apli- 
car la  ley  á  la  controversia  que  se  le  somete.  De  eso 
proviene  la  fuerza  de  las  desiciones  que  dicta,  asi  co- 
mo el  derecho  de  revisar  esas  mismas  desiciones,  otor- 
gada á  otros  funcionarios  más  elevados  que  él  en  la 
gerarquia  de  las  magistraturas.  Estos  principios,  que 
no  aparecieron  sino  no  los  últimos  tiempos,  sirven  boy 
de  base  í  la  organización  judicial  de  la  mayor  parte  dfe 
los  estadas  europeas*  y  americanos. 

Idea  de  aeelón.— 

La  palabra  acción  es  susceptible  de  muchas  signifi- 
caciones. 
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Presciodiendo  de  toda  forma  de  procedí  mieoto,  es 
la  facultad  que  tieDú  uoa  persona  de  ocurrir  al  poder 
jadicíal  para  obtener  al  reconocimieato  de  derechos  ú 
obligaciones  que  otra  le  oitga. 

También  ae  d¿  el  nombre  de  acción  al  heche  mismo 
de  ejercer  ese  recurso;  y  alio  á  las  formas  que  reviste 
8U  ejercicio. 

En  este  último  sentido  varían  naturalmente  con  los 
sistemas  de  procedimiento,  porque  cada  uno  de  éstos 
impone  formas  diferentes. 

Por  eso  en  el  sistema  de  las  Acciones  de  la  Ley,  era  el 
conjunto  de  actos  solemnes,  cumplidos  de  coaformi- 
con  esta,  in  jure  ó  extra  jus. 

En  el  del  sistema  Formulario,  era  la  petición  al  ma- 
gistrado de  una  fórmula,  y  en  consecuencia,  el  derecho 
de  pedir  al  juez  una  sentencia  conforme  con  la  fórmu- 
la obtenida. 

En  el  Extraordinario,  la  palabra  acción  oo  tiene  otro 
signiñcado  que  el  primero. 

Las  InUtutas  definen  la  acción  como  *el  derecho  de 
perseguir  ante  un  juez  lo  que  nos  es  debido*  {tAcíio  autem 
nihil  alud  est  quam  jus  persequendi  in  judicio,  quod  sibi  dt* 
betur»). 

En  su  sentido  más  amplio,  asi  en  concepto  de  loa 
ronaanos  como  en  «1  de  la  jurisprudencia  moderna,  la 
acción  es  la  aaaciÓD  del  derecho:  no  tiene  otro  objeto 
que  éute. 

Glaslflcaclón  de  las  acciones.— . 

Las  acctonea  se  clasifican  de  diverso  modo  segÚD  so 
objeto,  origen  y  naturaleza. 

a)  La  principal  división  es  la  que  las  distingue  en 
teales  {in  rem)  y  personales  (in  persenam)  Esta  división  es 
la  más  amplia,  porque  no  hay  acción  ninguna  que  oo 
se  ejercite  directamente  contra  una  persona  ó  contra 
una  cosa;  por  lo  que  subsistió  durable  los  tres  siste- 
mas del  procedimiento. 
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b)  También  se  clasífícan,  por  x&z6n  de  su  origeo.  ea 
áviies,  y  honorarias  ó  preU/rianas,  según  que  las  haya 
establecido  el  derecho  Civil  6  el  honorario. 

r)  Con  respecta  í  la  cuestióa  que  se  juzgaba  en  la 
inUniio,  las  accione*  se  dividían  en  acciones  injusy 
acciones  in  factum,  según  que  debiera  el  juez  senten- 
ciar en  la  materia  de  puro  derecho,  propuesta  por  Iz  fór- 
mula, 6  solo  averiguar  la  existencia  de  un  hecho,  obje> 
to  del  litigio.    , 

d)  Relativamente  al  objeto  con  que  se  proponían, 
las  acciones  se  clasificaban  entres  grupos:  acciones 
persecutorias  de  la  cosa  {rñpersecutoriá)  penales  (paenae 
persecvíorite)  y  mixtas.  Las  primeras  tenían  por  nn  pe- 
dir lo  que  pertenecía  al  demandante,  ora  fuese  que  se 
le  hubiera  privado  de  ello,  ora  que  no -se  le  diera  !o 
que  por  derecho  le  pertenecía.  Por  las  segundas  se  de- 
mandaba una  condena  pecuniaria,  á  titulo  de  pena  con- 
tra el  detentador  de  un  derecha  ajeno.  Y  por  las  terre* 
ras,  es  decir,  las  mixtas,  te  solicitaba,  á  la  vez,  la  cosa 
y  la  pena. 

e)  En  cuanto  á  la  cantidad  de  la  condena,  las  accio- 
nes eran  por  el  tanto,  por  el  d»ble,  por  el  triple,  etc,  del 
perjuicio  cuyo  Tesarcimiento  se  pedia,  y  que  se  fijaba 
en  la  intenti»  de  \a.  fórmula. 

Con  respecta  á  las  facultades  que  durante  al  régi- 
meo  del  sistema  Formulario  se  cooeedian  al  juez,  las 
acciones  se  dividían,  en  acciones  de  buena  fé,  de  derecho 
estricto  y  arbitrarias-  Por  las  primeras  se  autorizaba  al 
juez  á  fallar,  no  según  el  estricta  derecho  Civil,  sino 
atendiendo  á  la  buena  f¿,  á  la  equidad. 

Por  las  segundas,  se  le  obligaba  á  sentenciar  con  su  > 
gesión  al  Derecho  Civil,  y  con  absoluta  prescindencia 
de  toda  consideración  moral  6  de  equidad. 

Por  las  últimas — el  juez  absolvía  condicionalmente  al 
demandado,  sí  después  de  perder  la  causa  daba  al  de- 
mandante una  satisfacción,  que  el  juez  proponía  ea  la 
sentencia.  La  satisfacción  se  llamaba  arbitrium  y  con- 
sistía ea  restituir  la  cosa  reclamada,  presentar  el  ob- 
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jeto  motivo  de  la  controversia,  ó  pagar  usa  obligaci6b, 
tiá. 

g)  También  se  clasiñcabaa  las  acciones  en  acctones 
por  la  totalidad  y  por  minos  de  la  toialidad.  Eran  lo  pri- 
ipero,  s>  el  juez  ordenaba  la  entrega  del  integro  qae  se 
reclamaba.  Eran  lo  segundo,  cuaado  disponía  la  en- 
trega de  una  parte  menor — como  ocurría  cuando  el 
demandado  ^azaba  del  beneficio  de  competencia,  ó  se 
disponía  una  compensación. 

h)  Las  acciones  podían  ast  tAinhiéa'  directas  ó  indi- 
rectas. Las  directas  eran  las  que  se  ejercitaban  direc- 
tamente contra  la  misma  persona  obligada.  Las  indi* 
rectas  las  que  se  interponían  contra  una  persona  obli- 
gada á  responder  por  otra;  como  contra  el  padre,  ó  el 
amo,  por  razón  de  su  hijo  ó  de  su  esclavo. 

i)  Por  último,  se  daba  el  nombre  de  acciones  noxales 
&,  las  pcovenieotes  de  un  delito  ó  de  un  cuasi  Jelitu. 
Según  ellas  la  persona  á  quiea  ua  hijo  de  familia  ó  aa 
esclavo  le  irrogaba  perjuicio  tenía  derecho  de  ocurrir 
al  padre  ó  al  dueño,  para  que  le  indemnizase  el  daño, 
6  en  su  defecto,  le  entregara  la  persona  culpable. 

Todas  estas  acciones  %e  subdivian  en  otras  particu- 
lares, relativas  á  cada  caso,  con  su  nombre  é  historia 
propia. 

Principales  aftcioaes  reales  y  peraonales.— 

Las  acciones  personales,  como  su  nombre  lo  indica, 
eran  aquellas  que  se  ejercitaban  directamente  contra 
ana  persona,  ora  se  asegurase  que  estaba  obligada  eo 
virtud  de  un  contrato,  ora  por  prescripción  de  la  ley, 
6  á  consecuencia  de  un  delito. 

Las  acciones  reales,  por  el  contravio,  se  referían  di- 
rectamente á  una  cosa,  reclamándose  por  ellas,  la  pro- 
piedad absoluta  de  dicha  cosa;  como  en  la  reivindica- 
ción del  dominio. 

Esta  clasificaciÓD  corresponde  ¿  la  de  los   derechos 
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en  reales  y  personales,  y  aún  cuando,  en  rigor  de  pria- 
cipios,  toda  acuÓD  es  persona/  porque,  en  resumen,  e8 
siempre  una  persona  quien  la  ejercita  y  perdona  aque- 
lla contra  quien  se  ejercita,  so  por  esto  es  menos  pro- 
pio designar  como  reaUs  aquellas  finque  la  res- 
ponsabilidad se  radica  en  una  cosa,  sea  cual  fuere  el 
sujeto  que  deba  dar  cuenta  de  ella,  y  que  se  mantieoeti 
ó  constüvan,  no  obstante  los  cambios  en  el  personal  de 
los  poseedores  o  tenedores  de  la  misma  cosa. 

Durante  et  réf^imen  del  sistema  Formulario,  era 
muy  Tácil  destinguir  la  acción  real  da  la  personal,  por 
que  en  las  de  la  primera  clase  no  se  indicaba  la  perso- 
na contra  quien  se  ejerciao,  mientras  que  ea  las  de  la 
segunda    era  preciso  designarla. 

Las  acciones  reales  tomaban  el  nombre  de  vindica' 
Clones  y  peticiones  y  servían  de  sanción  al  dominio;  es 
decir,  que  se  otorgaban  al  que  pretendía  ser  propieta- 
rio de  una  co^a,  contra  cualquiera  que  ia  tuviese  ea  su 
poder.  Su  objeto  era  precisar  el  derecho  de  propiedad  y 
conseguir  se  restituyese  la  posesión  de  la  cosa.  L,zi per- 
sonales recibían  el  nombre  de  condiciones  en  el  caso  de 
que  la  inUntio  da  la  fórmula  se  reñriese  á  las  obligacio- 
nes de  dar  ó  hacer  y  prestar,  cuando  tenían  por  objeto 
procurar  una  cosa  al  demandante. 

Como.la  Índole  de  las  acciones  dependía  no  sólo  de 
la  naturaleza  sino  también  del  origen  de  los  derechos 
á  que  servían  de  sanción,  estando  estos  reconocidos, 
unos  por  el  Derecho  Civil,  otros  por  el  Honorario  b  Pre- 
toriano,  las  acciones  reales  podían  ser  también  civiles  ú 
Iwnorarias. 

Las  civiles  eran  cuatro:  la  reivindicatoría;  la^¿ííc»á«  de 
herencia;  la  coitfesoria  y  la  negatoria. 

a]  La  revindicatoria  se  otorgaba  el  qué  pretendía  te* 
oer  sobre  una  cosa  el  dominio  quirüarioi  servia  de  san- 
ción á  este  dominio,  {dominium  ex  jure  quiritium-) 

b)  L.3.  petición  ás  herencia  era  la  sanción  del  derecho 
á  la  herencia.  Se  concedía  al  que  considerándose  hert- 
ierojjieres)  pretendía  hacer  reconocer  su  título,  que  se 
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le  negaba,  y  que  pedía,  en  consecuencia,  la  tot^idaJ 
da  la  herencia. 

Es  decir  pues,  que  mientras  en  la  acciáu  vindicatoria 
{vhtJiatio)  se  reclama  el  domiojo  de  tal  ó  cual  cosa  de- 
terminada, el  objeto  directo  é  inmediato  de  ésta,  es  el 
derecho  ala  herencia  por  entero;  por  cuya  razón  se  la 
designa  con  el  nombre  i&  petiHo  ó  acHo  in  rem  genera- 
lis  (27.  5  3  Dig.  De  rei  vind.  VI.— I). 

c)  La  acción  confesoria  {actio  coii/essoria)  se  conce- 
día al  que  demandaba  una  servidumbre  predial  ó  per- 
sonal contra  todos  aquellos  que  negaban  la  existencia 
de  la  servidumbre  ó  estorbasen  su  libre  ejercicio.  (G. 
IV.  3.)  Pertenecía  no  s6!o  al  aue  no  poseía,  sino  tam- 
bién al  que  estaba  en  posesión;  de  donde  resulta  que 
tal  acción  era  ejercitable  aún  contra  los  que  no  tenían 
ésta. 

d)  L,i  negatoria.  Sollamaba  así  aquella  acción  por  la 
que  un  propietario  pretendía  hacer  reconocer  que  la 
cosa  de  su  propiedad,  materia  del  litigio,  se  hallaba  libíe 
de  toda  servidumbre  predial  ó  peisonal.  (G.  IV.;  32, 
por  Dig.  servit.  vind.  VIII.  3.) 

Para  poder  intentarla  no  era  preciso  que  se  hubiera 
perdido  la  posesión  de  los  derechos  que  la  patte  coi- 
traria  reclama  á.  título  de  setvidumiire  sobre  Ideosa. 

Las  acciones  reales  pretcrianas  fueren  de  dos  espe- 
cief:  unas  obra  exclusiva  del  deiecho  honorario;  que 
no  correspondía  á  ninguna  acción  de  Deieiho  Cittt,y 
otras  que  fueran  de  éste,  peio  que  el  pretor  apoptó  por 
causa  de  utilidad püblka. 

Las  acciones  reales  prttoriana's  sancionaban  el  de- 
recho de  hipoteca,  y  fueron  doí:  la  serviana  y  la  cua^t- 
serviitno. 

a)  Creada  la  primera  por  el  pretor  Servio,  se  conce- 
día i.  los  propietarios  de  fundos  rústicos  para  levindi- 
car  de  cualquier  poseedor  las  cosas  que  el  arrendataiio 
daba  como  garantía  de  pago  de  les  arrendamientos. 

b)  La  segunda,  ó  sea  la  cuasi  serviana  ó  hipotecaria, 
DO  fué  sino  una  ampliación  de  la  primera.-  teníi  por 
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objeto  que  cualquier  Acreedor  pudiese  revindicar  de 
cualquier  puseedor  las'cosas  que  su  deudor  le  hubiera 
dado  en  garantía  de  su  deuda.  En  virtud  de  esta  acción 
el  acreedor  prendario  podía,  como  puede  hoy,  según 
todas  las  tegíslaciones  modernas,  revindicar  la  prenda 
que  se  le  entrega  en  garantía,  del  poder  de  cualquier 
poseedor. 

Las  accio'nes  reales  de  derecho  civil,  y  que  se  intro- 
dujeron en  el  derecho  honorario  por  causa  de  utilidad 
pública,  fueron  la  acción  Publiciana,  la  contraria  ala  lu- 
bticiana  y  4a  Pauliatta, 

a)  La  acción  Publiciana,  que  tomó  este  nombre  del 
Pretor  Publicio,  que  la  introdujo,  era  una  acción  fic- 
ticia y  rescisoria,  y  consistía  en  suponer  que  con  justo 
titulo  ó  justa  causa  se  habla  trasferido  la  propiedad  de 
ana  cosa  á  uo  individuo  que  habla  perdido  su  pose- 
sión antes  de  usucapirla  según  el  Derecho  Círil.  Para 
recuperarla  le  concedía  el  Pretor  el  derecho  de  revin- 
dicarla  como  si  electivamente  la  hubiere  usucapido  por 
el  tiempo  de  la'Iey.  Esta  acción  que  no  era  sino  la  mis- 
ma reiviniicalio  concedida  uttlitalií  causa,  no  daba,  sin  . 
embargo,  la  propiedad  quoritaria,  sino  un  título  para 
seguir  poseyendo. 

b)  La  acción  contraria  d  ¡a  Publicina  era  también  fie* 
ticia:  se  suponía  por  ella  que  el  individuo  no  habla 
usucapido  por  todo  el  tiempp  que  requería  el  Derecho 
Civil,  aun  cuando,  en  efecto,  lo  hubiere  hecho.  Se  esta- 
bleció para  re^águardar  los  derechos  de  los  ausentes  eo 
servicio  del  Fstado,  de  los  prisioneros' en  poder  del 
«oemigo,  y  de  cualquiera  otra  persona  que,  siendo  pro- 
pietaria de  alguna  cosa,  no  hubiera  podido  revindicar- 
ia  de  un  tercer  poseedor,  por  causa  de  ausencia.  Dió- 
sele  su  nombre,  por  que  sus  efectos  eran  contrarias  á  los 
de  la  acción  Publiciana.  Esta  podía  ejercitarse  perpe- 
tuamente, ya  por  el  mismo  propietario  que  no  tuviera 
pruebas  de  su  dominio,  ya  por  el  actual  poseedor,  con- 
tra él.  La  contraria  duraba  solo  el  término  de  un  año, 
á  partir  del  regieso  del  auseote. 
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c)  "La  acción  Pnu/iana  concedía  al  acreedor  la  facal- 
tád  de  revindicar  como  pertenecientes  siempre  á  sa 
deudor  las  cosas  que  este  hubiera  enagcnado  en  fraude 
de  sus  derechos.  Era  ñcticia,  como  las  dos  anteriores — 
y  podía  ejercitarse  contra  el  que  adquiría  á  litulo  gra- 
tuito; contra  el  que  adquitia  á  tiluio  oneroso,  sólo  en 
el  caso  de  que  la  enajenación  hubiera  sido< simulada  y 
él  hubiese  participado  del  fiaude.  Duraba  un  año. 

Los  pretores  introdujeron  en  el  derecho  no  solo  es- 
tas acciones  realea,  sino  también  muchas  acQ.ione?  per* 
■cuales,  entre  las  que  podemos  mencionar  las  siguio' 
tes: 

a)  La  acción  consfilut^,pecunia.  Esta  daba  á  una  per- 
sona derecho  de  exigir  de  otra  lo  que  debiéndole  nata* 
ral  6  civilmente,  se  nabia  obligado  á  entregarle  to  mé- 
rito del  pacto  de  coHsiitutip  hecho  ante  el  Pretor. 

b)  La  acción  de  peculio:  tenia  por  objeto  compeler  al 
padre  de  familia  ó  al  dueño  á  que  respondiese  de  las 
obligaciones  contraídas  por  sus  hijos  ó  por  sus  esclavos; 
pero  eo  la  medida  del  peculio  de  éstos. 

r)  LaacciÓQ  ex  jure  jurando  {nu^^lto  juramento  deciso- 
rio.) era  aquplla  en  cuya  virtud  la<:  partes,  acudiendo 
ante  el  pretor,  convenían  en  decidir  su  litigio  por  medio 
del  juramento:  es  decir,  que  cualquiera  de  ellas  se  so- 
metía á  lo  que  resultare  del  juramenru  de  la  otra,  de 
suerte  que  51  el  deudor  juraba  no  deber,  quedaba  libre 
de  la  obligación,  y  al  contrario. 

Aparte  de  estas  acciones,  había  otras,  íntrodncidas 
también  por  los  pretores,  y  que  eran  penales;  como  la 
de  albo  corrupto,  que  se  daba  contra  el  que  destruía  6 
hacía  destruir  el  álbum  del  pretor,  ó  el  cuadro  blan- 
queado en  que  con  caracteres  negros  se  escribía  el  edic- 
to de  ese  magistrado;  la  áe  patrono  aut  pariente  in  jus 
vocato;  que  se  daba  contra  el  manumitido  ó  contra  el 
descendiente,  que  sin  permiso  del  Pretor,  llamaba  á  sn 
patrono  in  jus,t  y  &  quién  se  imponía  por  ella  la  obli- 
gación de  pagar  50  piezas  oro;  y  finalmente,  la  de  in 
Jus  vocfiU)  vi  exempto,  por  la  cual  se  concedía  al  deman- 
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dante  el  derecho  de  reclamar  de  los  que  se  hubiesea 
opuesto  á  la  comparecencia  del  demandado  citado  in 
JK,  una  cantidad  igual  al  valor  del  litigio;  sin  perjuicio 
de  conservar  la  acción  principal  contra  5u  deudor  in- 
mediato. 


Acrlonea  p.erfienatorlaa  de  Ir  cosiir  penales 
ml«<aB.— 

a)  Acciones  penecutorias  de  It  cosa  {reipeníqHoende 
cansa)  eran  las  que  tenían  por  objeto  conservar  ó  res- 
tablecer el  patrimonjo  de  las  personas.  Eran  de  dos 
clases:  personales  y  reales,  provenientes  de  los  contra- 
tos.  No  obstante  esta  definición,  la  acción  de  depósito 
miserable  era  mixta. 

b)  Las  persecutorias  de  tápena  {paene  persequcendi 
cataa)  tenían  por  objeto  aumentar  el  patrimonio  del 
demandante,  que  ganara  el  litigio,  con  la  adjudicacióa 
de  lo  multa  impuesta  al  demandado.  También  podía 
exigirse  por  medio  de  ellas  la  aplicación  de  la  peoa  al 
autor  de  un  delito. 

c)  Las  acciones  mixtas  {tam pane  qaam  rei persequan- 
iae)  perseguían  &  la  vez  la  restitución  de  la  cosa  y  la 
imposición  de  la  pena.  Se  contaban  entre  estas  ac- 
Clones:  la  Je  vi  bonorum  raptorum  de  la  Ley  Aquilia  y 
todas  aquellas  que  se  ejercitaban  contra  el  que  habien- 
do recibido  legado  ó  fideicomiso  con  destino  á  una 
Iglesia,  daba  lugar  á  que  se  le  citara  en  juicio  para  en- 
tregarlo. 

Aeclones  de  baenn  le,  de  derecho  estríete  y 
■rbllrarias. — 

a)  Ya  hemos  dicho  que  se  llamaban  acciones  de  bue- 
na íé,  aquellas  por  las  que  se  perseguía  un  fallo  fundado 
en  la  equidad,  no  en  los  tfrminos  precisos  de  una  obli- 
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gticióa  indicada  en  la  inUntio  de  la  fórmula.  De  este 
número  eran  las  que  provenían  de  los  contratos  de  ven- 
ta, arrendamiento,  mandato,  comodato;  df^la  gestión  de 
negocios  y  de  la  prenda;  las  acciones /itmiVta«  erdscun- 
dae,comum  dividundo,  la  prescripta  verbis,  cnando  nacia 
déla  permuta  ó  de  un  coattato  innominado, y  \Apetición 
de  herencia. 

b)  Las  acciones  de  derecho  estricto,  sabémns  también 
que  son  aquellas  por  las  que  el  juez  tenia  que  fallar  en 
los  términoa  ri^orosus  del  Derecho  Civil;  como  las  ac- 
ciones ex-estipulato  y  ex  testamento,  la  condttio  que  emana 
del  mutuo,yen  particular  las  provenientes  de  un  delito. 
Las  acciones  de  derecho  estricto  resultaban  de  todo  con* 
trato  ó  cuasi  contrato  unilateral,  las  de  buena  fe,  de  los 
contratos  y  cuasi  contratos  bilaterales. 

c)  Las  acciones  arbitrarias  eran  aquellas  por  las  que 
el  juez  determinaba  la  satisfacción  que  el  demandado 
debía  dar  para  que  se  le  absolviese,  á  su  demandante. 
La  condena,  en  estas  acciones,  se  subordinaba  no  sólo 
á  la  averiguación  del  hecho  contenido  en  la  intentio, 
^ino  también  á  la  condición  de  que  el  demandado  no 
diese  al  demandante  la  satisfacción  prescrita. 

Pertenecen  á  ésta  clase  todas  las  acciones  reales, 
excepto  la  petición  de  herencia;  y  en  ellas  el  juez  «staba 
obligado  á  ordenar  la  devolución  de  cosa  cierta  ó  can- 
tidad determinada,  aunque  se  hubiere  procedido  pot. 
sumas  inciertas. 


AcciODAs  dlreoiBs  7  acciones  liidlreelas.— 

a)  Directas  se  llamaban  las  acciones  que  se  interponían 
contra  la  persona  obligada  á  responder  inmediatamen- 
te de  los  hechos  practicados  por  ella  misma. 

b)  Indirectas,  aquellas  por  las  cuales  se  imputaba  la 
responsabilidad  de  los  hijos  6  de  los  esclavos,  á  sus  pa> 
dres  ó  á  sus  amos.  Pertenecen  á  esta  clase:  l-°  la  ac- 
ción quoijmsu,  que  se  daba  contra  el  padre    para   que 
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cumpliera  por  entero  (insolidum)  las  obligaciones  coa- 
traídas  en  virtud  de  mandato  suyo,  por  sus  bijos  ó  sus 
esclavos;  3,°  íi  exercitoria,  que  se  daba  contra  el  padre  6 
el  patrón,  que  babia  puesto  á  su  hijo  ó  su  esclavo  aJ  co* 
mando  de  un  buque,  en  demanda  de  las  obligaciones 
contraidas  por  éstos  en  el  ejercicio  de  su  encargo;  3.*la 
acción  iusisíoria,  que  se  daba  contra  el  padre  ó  el  patrón 
sobre  las  obligaciones  contraidas  por  el  hijo  ó  por  el 
esclavo,  que  corrían  por  orden  suya  con  el  manejo  de  un 
establecimiento  mercantil;  4.°  la  acción  tributaria,  que 
se  daba  á  los  acreedores  de  un  hijo  de  familia  ó  de  un 
esclavo,  contra  su  padre  ó  su  patrón,  cuando  proce- 
diendo con  conocimiento  de  éste  habian  empleado  todo 
su  peculio  en  una  especulación  mercantil  desgraciada; 
5.°  [&  acción  de  peculio,  por  la  que  se  obligaba  al  padre 
ó  ai  patrón  á  que  pagara  las  deudas  mercantiles  de  su 
bija  6  de  su  esclavo,  coa  el  peculio  de  éstos,  aun  cuan- 
do no  les  hubiera  prestado  su,  consentimiento  en  la  es- 
peculación de  que  dichas  deudas  provenían;  y  6.'  la 
acción  inrem  verso,  que  se  concedía  al  que  había  contra- 
tado con  el  hijo  de  familia  ó  el  esclavo,  contra  su  padre 
ó  su  dueño,  por  cazón  y  hasta  donde  alcanzase  aquello 
que  resaltó  ea  provecho  de  éste.  Todas  las  acciones  io- 
directas  fueron  creadas  por  el  derecho  honorario. 


Acciones  noxcales.— 

Dábase  entre  los  romanos  el  nombre  de  Hoxa  al 
autor  de  un  hecho  dañoso,  y  el  de  noxia  á  éste  mismo 
hecho.  De  tal  denominación  provinieron  las  llamadas 
acciones  noxales,  que  eran  las  que  resultaban  de  un 
delito,  y  por  tasque  el  damnificado  por  un  hijo  de  fa- 
milia ó  por  un  esclavo  tenia  derecho  de  demandar  ju- 
dicialmente al  padre  ó  al  patrón  el  rezarcJmíento  del 
daSo,  en  la  medida  prefijada  por  el  juez,  ó  que  ea  su 
defecto  se  le  entregara  al  delincuente. 
E^ta  aución  debía  ejercitarse  contra  el  que  era  dae- 
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ño  6  poseedor  del  esclavo  en  el  momento  de  la  litis  c<m- 
testaUo,  porque  <1a  accióa  noxal  srgue  la  cabeza  del  de- 
lincuente.» 

La  acción  noxal  no  se  daba  sino  á  favor  de  un  ter- 
cero, y  nanea  en  provecho  del  dueño;  se  extingnfa  si  et 
esclavo  alcanzaba,  la  libertad;  pero  en  ese  caso  se  reem- 
plazaba por  una  acción  directa  contra  el  Tiberio. 

Las  principales  acciones  noxales  fueron;  la  de  hurlo 
maniJUsío,  entroducida  por  la  Ley  de  las  XII  Tablas,  la 
de  daño  causada  injustamente,  que  eatatayfi  la  Lry  Aqm- 
lia,  la  de  injuria  y  la  de  rapto.  Hubo  acciones  noxales 
creadas  por  el  Derecho  Civil,  y  otras,  por  el  derecho 
honorario. 


Aeelonei  p«rpetaa«  y  Rcelones  Ifnnponiles.— 

Tomaban  el  nombre  de  perpetuas,  las  acciones  que  el 
demandante  podía  ejercitar  perpetuamente,  y  de  fam- 
porales,  las  de  plazo  cierto  y  ñjo. 

Todas  las  acciones  de  Derecho  Civtl,  con  exceprrón 
de  la  querella  de  testamento  inoJUiose  y  algunas  otraü, 
eran  perpetuas.  También  lo  eran  las  de  derecho  hono- 
rario, que  tenían  por  objeto  generalizar  con  su  aplica- 
ción los  principios  del  Derecho  Civil,  como  las  perse- 
cutorias, de  la  cosa  y  la  Pauliana  ordinaria.  Las  demis 
acciones,  creadas  con  el  objeto  de  disminuir  el  rigor' 
del  Derecho  Civil,  eran  por  lo  general,  temporales, 
■zcepto  las  pbnales. 


Acciones  Iraarntelbles  y  acciones  Inlmsmist* 
bles.- 


Eran  ínijmijtfií«s  aquellas  acciones  que,  como  lo  ín- 
dica el  término,  podían  trasmitirse  a  los  herederos; 
intrasmisibles,  las  que  se  extinguían  con  el  diie&o  é  el 
oí  ligado  directamente. 
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Las  accioaes  persecatorias  de  la  cosa  eran  trAsmi- 
sibles;  pein  para  que  la  traamisi&n  pudiese  realizarse 
se  necesitaba  que  dichas  acciones  se  hubieran  enta- 
blado yA  en  la  época  d«  la  Facción  del  testameato, 
pues  de  otra  suerte  no  existían,  y  el  heredero  no  podía 
ejercitarlas  si  la  ley  ó  el  derecho  buaoracio  no  ae  lo 
autorizaba. 

Las  acciones  penales  eran  generalmente  intrasmisi- 
bles. Podian  concederse,  sin  embargo,  al  heredero  6 
contra  é),  sí  i  la  muerte  del  testador  sstaban  ya  enta- 
bladas. En  ese  caso  el  demandado  quedaba  obligado 
no  en  razón  del  delito,  sino  á  mérito  de  la  lilis  contes~^ 
Utüo.  La  acción  por  injurias,  calumnia  y  todas  aque- 
llas que  DO  admitían  la  substitución  de  una  persona  poc 
otra,  acababan  con  la  muerte  del  culpable.  El  herede* 
ro  de  éste  respondía  de  su  delito  en  el  caso  de  que  hu- 
biese aprovechado  de  sus  frutos,  pero  sólo  en  la  medi- 
da de  lo  convertido  en  su  provecho. 


RxeeprloneB.— 

Idea  de  ellas.  £1  ejercicio  de  las  acciones  po- 
día originar  bo  pocas  iniquidades.  Limitado  el  de- 
recho á  los  términos  de  la  ley,  el  demandado  tenia  que 
derenderfle,  sólo  en  esa  forma.  Esta  circunstancia  dio 
lugar  á  las  excepciones,  que  eran  medios  indirectos  de 
defensa  concedidos  al  demandado  para  aniquilar  la  ac- 
ción del  demandante  6  siquiera  para  enervarla.  Pri- 
mitivamente no  tuvieron,  sin  embargo,  cate  carácter— 
pues  en  la  época  del  Piocedimiento  Formulario  no  eran 
otra  cosa  sino  la  restricción  que  el  magistrado  imponta 
a!  jaez  para  el  tiempo  del  fallo:  la  parte  de  la  fórmula 
inserta  en  esta  á  favor  del  demándente  y  en  cuya  virtud 
podía  evitar  )a  condena  sín  necesidad  de  contrade- 
cir la  legitimidad  de  la  demanda.  Más  tarde,  cuando 
desapareció  este  rigorismo  de  la  ley,  las  excepciones 
llegaron  á  ser  simples  medios  de  defensa,  y  podemos 
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definirlas:  como  los  medios  ladirectos  de  defensa  en  jui- 
cio, por  los  que  sin  negar  el  derecho  del  demandante, 
se  invoca  un  derecho  contrario,  que  paraliza  por  más 
6  menos  tiempo  la  acción. t  Este  concepto  establece 
de  un  modo  claro  la  diferencia  que  existe  entre  la  de- 
fensa propiamente  dicha  y  las  excepciones,  pues  la  pri- 
mera consiste  en  contradecir  la  verdad  del  hecho  ale- 
gado, ó  presentarlo  de  modo  distinta  al  de  la  demanc'a; 
y  las  segundas,  en  parttlizar  la  acción  con  caestiones 
que  deben  resolverse  previamente. 

División  délas  excepciones.  Las  excepciones,  obra  6 
creación  del  derecho  pretorio— pueden  clasificarse:  i." 
con  relación  á  Su  origen,  en  excepciones  de  derecho 
honorario  6  pretorio  y  de  Derecho  Civil,  según  que  ha- 
yan sido  sancionadas  solamente  por  el  pretor,  6  que 
generalizándose  su  uso,  se  hnyan  establecido  después 
con  carácter  legal,  por  actos  legislativos,  decisiones 
del  Senado  consulto  Treveliano  y  rescriptos  imperiales. 
Entre  las  primeras  pueden  citarse  las  áedoH-mali;  quod 
meíus  causa;  pacti  conventi,  jurisjitrandi,  reijuiicatae.  En- 
tre las  segundas,  las  U^is  Cienciae,  senatis  Macedoniani, 
Velleiani,  etc. 

2,°  con  relación  al  fin  que  las  motiva:  en  excepciones 
fundadas  en  la  equidad,  como  la  doli,  .6  en  motivos 
de  orden  público,  como  la  rei  judicatae.  3.*  Con  rela- 
ción al  tiempo  durante  el  cual  pueden  invocarse:  en  ex- 
cepciones Perpetuas  y  perentorias  y  temporales  y  dilatorias. 
La  primera  de  estas  calidades  es  relativa  á  la  durkcióa, 
la  segunda  á  los  efe¿:tos,  en  unas  y  otras  de  ambos  gru- 
pos. «Las  perpetuas  y  perentorias  son  las  que  pueden 
oponerse  en  todo  tiempo  á  la  acción  y  I&  destruyen  por 
su  propia  naturaleza;  como  son  las  de  dolimali,  meivs 
causa  y  pacti  conventi  cuando  se  ha  convenido  en  renun- 
ciar absolutamente  á  toda  acción.i 

•Las  temporales  y  dilatorias  son  las  que  pueden  opo- 
nerse por  cierto  tiempo  y  conceden  un  plazo.  Tal  eií  1» 
excepción  áe  pacto  nom  potendo,  cuando  media  la  con- 
veación    de    no    demandar  durante   cierto    tiempo ; 
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pero  pasando  £ie  tiempo  e)  demandaAte  paede 
inttDtar  una  acción.*  Entre  estas  ^e  enumeran  las 
llamadas  procur atonas,  que  se  ioteponían  contra  las 
mujeres  y  los  militares  como  procuradores,  cargos  que 
la  ley  les  prohibía  en  Roma;  Y  4.°  finalments,  con  re- 
lación á  sus  efectos:  en  excepciones  que  tienden  á  dis 
nisMró'á^u/rtMiVIa-cottdenflcÜón,  Pertenecen,  á  la  pri- 
mera clase,  por  ejemplo,  la  que  interpotfe  61-  fídeyubOt 
pidiendo  el  bene^cio  de  división;  á  la  segunda,  las  que 
prodbci»)  la  absolución  completa  del  demandado:  como 
li'  rei  juáicatae^  la  -de  jarisjurandi,  etc. 

Lasexeepciones  se  clasificaban  también  en  excep* 
cioDes  reaies,  in  rem  ó  res  coherentes,  y  excepciones  perso* 
nales,  in  personamb  personae  coherentes.  Las  primerafi 
eran  aquellas  que  podían  interponerse  por  todals  las 
personas  que  tomaban  parte  an  el  litigio;  las  segundas, 
aquellas  que  sólo  se  coocedian  á  determinados  indivi- 
duo!: cómala  que  resultaba  del  pacto  de  non  petendo. 

Ofigeny  atlfldüd  de  las  excepciones.— 

Ya  bemos  dicho,  áunqné  ligeramente,  que  las  excep' 
cíones  tubieroa  por  objeto  poner  al  demandado,  en 
ciertos  casoSi  á  cubierto  del  excesivo  rigor  del  Derecho: 
Civil.  Sucedía,  en  efecto,  con  no  rara  frecuencia,  que  la 
demanda,  no  obstante  de  estar  arreglada  á  las  pres- 
cripciones de  aquel  derecho,  (juxta)  era  contraria  á  la 
equidad  (ititqua).  Así,  por  ejemplo,  en  caso  de  ana  esti- 
pulacíóú,  era  suficiente  que  se  hubiera  realizado,  para 
que  elque  halúa  prometido  soportara-  sus  consecuen- 
cias, aqn  cuando  su  promesa  no  fuera  voluntaria  sino, 
impuesta  por  la'fuerza.  Los  pretores  pues  para  eludir 
la  inñexibHidad  de  la  ley,  al  remitir  al  jaez  el  proceso, 
U  depian  en  la  fórmula,  por  ejemplo:  iCondfttaríts,  á 
menos  que  se  haya  usado  de  dolo  ó  violencia.»  A  esta  res- 
tricción eú  la  orden  da  condenar,  unida  á  una  acción  xi- 
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goroia,  se  te  dÍ6  primitivamente  el  nombre  de  eücepeión. 
Luego  el  origen  de  esta  fué  el  propósito  de  moderar  la 
inflexibilidad  del  Derecho  Civil,  cuncilíándo  á  ta  vez  el 
respeto  á  la  ley  con  el  de  la  moral  y  la  jasticia. 


B|einplode.excepcÍones  que  citan  las  laslltu- 
tas  de  Jusllntano.— 

Al  clasiñcaí  las  excepciones  hemos  mencionado  al- 
gunas de  las  muchas  que  citan  las  Instítutas  de  Justi- 
oiano,  y  entre  elUs,  la  de  nom  numerata  pecunia  y  la  de 
exjurejurando,  de  fas  que  vamos  á  ocuparnos  particular- 
mente en  mérito  de  su  primordial  importancia. 

a)  La  excepción  de  nom  numerata  pecunia  consistía 
en  librar  de  condena  á  la  persona  que  ihabiéndose 
comprometido  á  prestar  una  cantidad  de  dinero  6  ana 
cosa  fungible,  estipulaba  después  rtfcibír  esa  misma  co- 
sa ó  cantidad  sin  haberla  antea  entregado.*  Como  en 
virtad  de  la  estipulación  quedaba  obligado  á  dar  el  ob- 
jeto, aunque  no  se  hubiese  determinado,  el  demandan- 
te tenía  el  dereclio  de  pedirle  lo  que  quisiera.  Para  evi- 
tarlo se  le  concedió  la  facultad  de  interponer  ^n. tales 
casos  esta  excepción,  por  el  término  de  dos  años,  en 
tiempo  de  Justiniano;  en  plazo  más  grande,  antes  de 
su  gobierno. 

b)  La  excepción  de  ex-jurejurando  se  interpunfa  por 
el  demandado  cuando  no  aviniéndose  el  demandante  á 
las  resoltas  del  juramente  pronunciado  por  él  en  justi- 
cia, después  de  haber  convenido  entrambos  en  solncio- 
Dar  asi  el  litigio,  le  exigia  el  pago  con  el  alegato  de  que 
el  juramento  no  extinguía  la  acción  según  el  Derecho 
Civil. 

Cómo  en  el  último  estado  del  Derecho  la  palabra  excep- 
ción habta  perdido  su  acepción  propia  ^  primitiva.  Según 
lo  hemos  manifestado  ya.  las  excepciones  aparecieroD 
durante  «1  régimen  del  sistema  Formulario,   pues  en  la 


hyGo#)t^le 


—  437  — 

\t  ipoci  de  IsiS  Acciones  de  L^,  ao  se  cpnociao;  (i)  y 
entonces  do  importaban  otra  cosa  sino  la  restricción  im- 
puesta en  la  fórmula  por  el  magistrado  al  jaez,  relati- 
vamente al  fallo.  La  excepción  do  era  por  consigoíente 
considerada  en  aquella  época  entre  los  medios  de  de- 
fensa, porque  sólo  terfiaD  este  carácter  loa  que  sirven 
para  contradecir  la  pretención  del  demandante- 

Sustituido  más  tarde  el  sistema  Formulario  pur  el 
Procedimiento  Extraordinario,  extendióse  paulatinamen- 
te el  domÍDÍú  de  las  excepciones,  al  extremo  de  que  en 
el  último  estado  del  derecha  se  tomabaD  como  expre- 
sión de  los  diferentes  medios  de  defensa  eo  juicio. 

Interdi  etos-su  deflniclón.— 

La  palabra  interdicto  designa  en  el  derecho  romano 
el  medio  empleado  por  el  pretor  para  dar  sanción  á  los 
derechos  que  el  jus  civile  dejaba  desprovistos  de  ac- 
ciones. La  persona  que  tenía  que  quejarse  de  un  ata- 
que ó  de  cualquiera  dificultad  opuesta  al  libre  ejerci- 
cio de  su  derecho,  se  dirigía  al  magistrado  para  que, 
usando  de  Su  imperium,  dictase  una  decisión,— i/«cr«/wM, 
ordenando  lo  que  debía  hacerse  por  el  adversario  de 
aquella,  6  prohibiendo  lo  que  no  debía  hacerse.  A  esta 
decisión  se  le  daba  el  nombre  de  interdicto.  Podemos 
pues  definirlo  como  ila  fórmula,  por  la  cual-  el  pretor 
mandaba  ó  prohibía  alguna  cosa.*  Propiamente  era  una 
declaración  de  principios,  pronunciada  á  petición    de 


(I)  DnTHit*  el  régimen  de  1m  Áceionti  de  la  Ley  m  oonoedfa  kl 
demaadMiM,  en  veide  1» eioepofón.  loquera  llatuftlM  ti prmtyudilíMm, 
qoe  en  niin»,  mtisfeota  el  mbuno  objeto.  Coniíatím  este  en  dd»  eepeoie 
de  InBtsno»  prei>BTmtorla  an  la  qae  aqnet  aOrmkba  la  ezisteDoIa  de 
lof  licatiaa  [dolo,  Tíolenala,  panto  «wpaoBi  de  impedir  laaooión.j  El 
pretor  nombnbMnn  juM  p«rm  fallar  aoaraa  de  tanitaraleía  da  tales  ha- 
ahoa.  Si  al  demandante  ganaba  la  iostanoia,  ja  no  tenía  Bino  qne  pre- 
nntMM  al  majistrado  para  qna  Mte  neg^nt  pamr  tí  oOQOol miento  49l 
•mato  priiwi|i»t  .  ■ 
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parle,  de  un  magistrado  del  pueblo,  y  que  eontCRfa  ana 
oeden  que  debk  acatarse  por  los  que  litigftban. 

Si  la  paTte  á  quién  se  refetia  el  interdictumlo  cam- 
plia  vola n tari ámtiDte,  haciendo  lo  dispuesto  por  el  ma- 
gtstrado,ó  absteniéndose  de  lo  que  le  prohibía,  la  con- 
tioversia  Ge  daba  por  concluida,  ái  no  lo  cumplis,*  ne- 
gándose á  ejecutarlo,  ó  negando  los  hechos  que  le  ser- 
vían :da  fundamento,  et  litigio  se  elevaba  á  categoría  de 
pcoceso:  era  preciso  ocurrir  á  nna  instancia  ordinaria, 
dírijiéndoae  de  suevo  al  Pretor,á  fia  de  que  este  cortce- 
diese  una  acción  in  factum,  sometiendo  su  conocimien- 
to al  juez  por  medióle  la  fórmala.  En  este  caso  el  in- 
terdicto era  la  ley  de  la  causa  y  de  las  partes  en  cuyu 
beneficio  se  habí?  pronupcjatjo.  No  F^etujíhft^a^  la 
.acción,  ique  no  le  había,  sino  que  al  contrario  la  pro- 
ducía, sirviéndole  de  base,  cuando  apcsar  de  su  pro- 
nunciación se  formalizaba  et  litigio 

Origen  de_  los  iulerdictos.  El  origen  de  los  interdictos 
sé  remonta  á  una  fecha  muy  antigua:  á  tos  tiénjpos  en 
que  el  Pretor  no  se  creía  aún  con  poder  bastante  para 
instituir  acciones  nuevas,  y  se  limitaba  ^n  su  imperium 
á  dictar  ordenes  á  los  particulares  que  ponían  término 
á  las  controversias  susceptibles  de  turbar  la  tranquí- 
.  lidad  pública;  en  su  principio  Fueron  pues  providencia 
de  orden  y  de  policía,  aplicándose  después  también  al 
litigio  de  los  intereses  privados.  Su  fundamento  con- 
sistía en  la  necesidad  de  dar  pronta  y  eñcaz  solucióa  á 
los  derechos  de  los  demandantes. 

Su  utilidad.  La  utilidad  délos  interdictos  resulta  cla- 
ra y  manifiesta  de  su  importante  objeto;  pues  al  propio 
tiempo  que  garantizaban  respetables  derechos,  despro' 
vistos  de  acción  especial,  llenaban  un  vaaío.d¿  la  ley, 
y  como  no  se  fundaban  en  precepto  escrito  ningutio, 
podian  modiñcarse  de  conformidad  coa  las  exigencias 
de  la  justicia. 

División  de  los  interdictos,  «Los  interdictos  se  dividen 
principálinente,  en  ^roftíií'/oríos,  re%UlHÍqrÍos  y  fxkiliifo' 

ríos.. 
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a)  ^on  prohibitorios  aquellos  por  los  cnftieB  el  pretor 
prohibe  hacer  alguna  cosa;  por  ejemplo:  causar  violeo* 
cía  al  -que  posee  legitima  mente,  ó  al  qne  sepulta 
un  cadáver  en  nti  lugar  donde  tiene  derecho  á  elloró 
que  se  edifique  Bobi%  un  luf^ar  aagr^do,  hacer  oúsa  en 
un  rio  público  6  en  i.u  orilla,  que  dañe  á  la  navega- 
ci^.* 

b)  Resliiulorios  son  aquellos  por  los  cuales  se  mandA 
restituir  alginta  cosa;  por  ejemplo:  restituir  al  poseedor 
de  los  bienes  la  posesión  de  cosas  hereditarias,  que 
otro  posee  á>  titulo  de  heredero  del  poseedor,  6  breo  la 
posesión  de  un  fundo  al  que  de  él  ha  sido  arrojado  por 
violencia.! 

e>*Sm)  exhibiiorios  aquellos  por  los  cuales  el   pretor  . 
manda  exhibir    algo,    por  ejemplo:    al  tndivittuo  caya 
libertad  está  efl  litigio;  ó  al  padre,  los  hijos    sometidos 
í  su  poder.! 

Bato  Ro  obstante  «en  concepto  de  varios  juriscoo- 
sullo»  no  debia  aplicarse  el  nombre  de  interdictos,^  ha- 
blando propiamente,  sino  á  loS' prohibitorios,  porque  in- 
terdeeir  sif^nifica  impedir,  prohibir;  y  los  txhibitmos  y 
ríslituforüís  debian  llamarse  más  bien  decretos;  pero  la 
palabra  interdicto  se  tu  acomodado  á  todos,  porque  se 
pronaocta  entre  doi partes*  iquia  inter  dúos  dieimtur.) 

Los  interdictos 'Se  ctasiñoabaii  en  ñmplesy  dobles. 
Stm^/ris,'aquellosen'qne  unasola  parte  es  la  demandan* 
te,  y  la  otra,  la  demandada.  A  esta  categoría  pertene- 
cen los  restitut»riot'y  los  exhüitorios,  porque  el'qoe'pi— 
de  la-  devoluctAn  6  restitncián'de  algo  es  siempre  de^ 
mandante.  Z)o¿J«5,  aqnelloaeii  que  laia  dos  partes  eran  Á 
lavez  demandante  y  demandada.  Algunos  de  los^oAi- 
bitarios  pertenecía'  áusta  especie,  y  entre  ellos  pode- 
mos mencionar  les  internlctos  uti'possidetis  yutrubi,  de 
que  nos  o<*npamos  despnfe. 

Interdictos  relativos  á  la  posesión:  Así  se  designaban 
los  qne  se  referían  á  éfita,  y  cuya  materia  era  ba4tisis- 
ma,  porque  la  poiesión-es,  por  lo  común, 'cihindameD- 
to  d«tft  propiedad.   Sa'oluifkabvi  oo  tr«i  olaust   i," 
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interdictos  parft  Adquirir  \*  posesión  de  la  cosÁ  i.  que  se 
tiene  derecho,  pero  de  )a  que  no  se  ha  gozado  antes 
(nuestra  misión  en  poseaióo),  2.*  interdictos  para  hacer 
respetar  la  posesión  de  que  se  disfruta,  cuando  se  pre- 
tende turbar  en  ella  al  que  la  goza,  ó  teme  éste  que  se 
le  moleste  en  su  ejercicio,  (amparo  en  posesión)  y  3.* 
interdictos  para  recuperar  la  posesión  perdida  coolra 
derecho  (restitución  de  despojo). 

a)  Cuales  se  dan  para  obtener  la  posesión.  Muchos  eran 
los  interdictos  de  esta  especie,  llamados,  en  general, 
interdictos  adispicendae  possessionis  causa.  Entte  ellos 
citaremos  los  siguientes: 

I.*  BI  quorum  bonorutn,  cuyo  nombre  proviene  de  las 
palabras  ccn  gue  el  Digesto  lo  designa,  ftenia  por  efec- 
to obligar  á  aquel  que  poseyere  algcna  cosa  de  los  bie- 
nes dados  en  posesión,  á  titulo  de  derecho  ó  de  posee- 
dor,a  que  la  entregue  al  poseedor  de  les  hienes;i  le- 
nleodo  entendido  que  iposee  á  Utulo  de  heredero  aqoel 
que  cree  serlo;  y  á  título  de  poseedor,  aquel  que  sia  oin- 
gúa  derecho,  y  sabiendo  que  no  le  pertenecs,  posee 
una  cosa  hereditaria  6  tal  vez  la  herencia  toda  entera. 
Se  dice  que  este  interdicto  se  dá  para  adquirir  la  po- 
sesión, porque  no  es  útil  sino  al  que  quiere  adquirir 
por  primera  vez  la  posesión  de  una  cosa:  asi  pues  será 
completamente  inútil  al  que  hab  ieodo  estado  yft  en 
posesión  llegare  á  perderlas  — i  Se  dá  al  poseedor  de 
los  bienes  que  estrictamente  no  tiene  derecho  á  la  pe- 
tición de  la  hsrencia,  pero  que  logra  un  resultado  aná- 
logo haciéadose  poner  en  posesión  de  los  bieaeSty 
cuando  haya  aceptado  esta  posesión.» — No  tenía  lagar 
cuando  el  poseedor  de  los  bienes  lo  era  por  on  título 
distinto,  como  donación  ó  venta,  que  no  suponen  cues- 
tión sobre  la  calidad  de  heredero. 

2."  El  interdicto  salviano,  que  recibió  su  nombre  del 
Pretor  Salmo,  que  lo  instituyó — se  concedía  al  seiíor  de 
un  fundo  rural  sobre  las  cosas  que  el  arrendatario  6  el 
colono  afectaba  como  garantía  de  pago  del  arrenda- 
miooto,  i  ga  de  que  entrase  m  bu  posnióo  si  ^te  &1- 
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taba  i  lo  coaveoido.  Podia  iateotsm  contra  todo  pO' 
■eedor  ilegal. 

Con  ene  interdicto  coexialió  ia  aeciótt  urvúuta,  qae  ya 
coao::emofl;  pero  te  diferenciaba  de  ella,  porque  aún 
caando  ddc  y  otra  tenían  on  mismo  ün,  eran  distintas 
sos  ventajas:  asi  ei  interdicto  ofrecía  todas  lis  prove- 
nientes de  su  oataraleza;  es  decir,  que  producía  una  so- 
loción  momentánea;  la  acción  serviana,  las  de  so  carác- 
ter de  accióQ,  esto  es,  resolvía  el  asunto  deñnittvatnen- 
te;  el  primero,  era  además,  ana  vía  posesoria,  y  la  a.* 
ona  vía  petitoria. 

Alf^nos  romanistas  sostienen  que  asi  como  hubo  una 
acción  cuasi  seniiana,  se  estableció  tamb'én  un  interdic- 
tos cuañ-salviano.  Nada  paede,  sin  embargo,  demos- 
trarlo, pues  por  el  contrario  consta  que  este  interdicto 
00  se  aplicó  jamás  sino  á  los  acreedores  hipotecarios. 

3.' El  interdicto  stctorium,  qao  se  concedía  al  com- 
prador de  bienes  públicos,  con  el  mismo  objeto  qne  el 
anterior. 

4.°  Finalmente,  el  interdicto  qu«d  legatorum,  que  se 
concedía  al  heredero  ó  al  poseedor  de  bienes  para  que 
pudiera  hacerse  restituir  las  cosas,  que  otro,  y  sin  sn 
consentimiento,  retuviese  á  título  de  heredero. 

b)  Cualts  it  dan  para  conservar  la  posesión.  Dos  eran 
los  interdictos  principales  entre  tos  de  esta  especie,  á 
saber: 

I.*  E]  uti-possidetis.  Este  interdicto  prohibe  que  na- 
die perturbe  con  violencia  de  ningún  género  al  posee- 
dor. Se  daba  por  el  término  de  un  año,  especialmen- 
te en  beneficio  de  los  firedios  rústicos  y  urbanos,  al 
litigante  que  en  el  día  de  la  emisión  d«l  interdicto  pu- 
diese oponer  á  so  colitigante  una  posesión  excenta  de 
vicios,  es  decir,  con  todos  los  requisitos  exigidos  por  el 
derecho.  Se  decía  que  la  posesión  era  viciosa  cuando  . 
se  había  adquirido  con  violeucia/claadestioamente  ó  á 
titulo  precario  [nec  vi,  nec  clam,  nec  precario). 

2."  El  ntrubi.  Este  era  un  interdicto  que  en  su  origen 
w  coocsdia  al  qaa  ao  la  mayor  parte  del  año  había  po* 
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seído;  cen  posesión  pi«i(ic«  y  ■  páblíca  y  no  ocslta  res- 
pecto de  su  contrario.  En  el  nuevo  estado  det  derecho 
se  otorgaba  al  posedor  de  la  cosa  disputada  eo  el  mo- 
mento del  litigio. 

Antas  de.  Justiniano,  el  iaterdicto  uirubi  no  se  usaba 
siao-coitrelaeiéni  los  bienes  muebleS'  Este  eBi|>era- 
dor  loasUniló  al  uti-possidetis;  pero  para  servirse  de  uao 
ú  otro  eia  preciso  haber  poseído,  en  nombre  propio  los 
bieacs  litigados;  aú  pues  los  depositarios  ni  el  que  ta- 
bjese  en  supoderbieoes  de  otro,  podían  invocarlos. 

c)  Cuales  se  dan  para  recobrar  la  posesión. 

Estos  interdictos  teoian  por  objeto,  como  se  sabe,  ba- 
cer  que  recuperase  la  posesión  aquel  que  había  sido 
pri'/ado  deella  injustamente. 

I,"  El  más  importante  entre  estos  era  el  interdicto 
unde  vi.  Se  concedía  al  que  hnbía  sido  despojado  de  to 
suyo  por  medio  de  fuerza  ó  violencia.  Solo  podía  io- 
terpooerse  dentro  del  año  en  que  se  hubiese  emplea- 
do esta  ó  aquella. 

Eo  su  origen  no  se  aplicaba  sino  al-  despojo  de  in- 
muebles. Posteriormente  Valentioiano  I  lo  hizo  exten- 
sivo á  los  muebles,  imponieado  ademtis,  á  los  despo- 
jadores, como  pena,  la  pirdida  de  todo  derecho  ¿la 
Sropiedad,  ó  el  pago  del  valor  de  lo  que  hubiesen  arre- 
atado. 

2."  También  pertenece  á  esta  clase  si  interdicto  de 
clandestina posiesiofu.  Este  interdicto,  qué  sólo  senren- 
cionaen  un  t^xto  del  Dígeato,  se  concedía  cotitra  el 
qW.se  hubiese  apoderado  clandestmamantede  ua-mse* 
ble  ajepow  Es  probable  que  cayera  en.  desuso  cuando 
sa  estableció  que  laposesíóaclandestioa  -no  debía  to- 
maceei  en  cuenta. 

3.°  El  interdicto  de  precario,  pertenece  á  ta  misma  cs- 
pecier  Dábase  á  favor  6  en  beneficio  de  la  persona  que 
hubiese  concedido  algo  á  título  precacio.  Era  de  ca- 
rácter perpetua.  Aplicábase  en  su  origen  solataeate  á 
loi  litigios  «obre  bienes.  iaDDUfiblas.  En-e)  áltima  esta- 
do dil. derecha  se  huoextcoaivo  &bs.bi«aei  niuablei. 
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Además  de  estas  tres  clases  de  interdictos,  había 
otros  que  tenían  por  objeto  ó  adquirir  una  posesión  que 
OQDca  se  tuvo,  6  recuperar  la  posesión  perdida.  Seles 
llamaba  por  éso  iam  adiphcendae  quam  recuperaniae 
possessimis.  Fueron  desconocidos  entre  les  comentado- 
res  basta  1836,  en  que  se  halló  en  una  biblioteca  de 
Viena  cierto  fragmento  de  las  instituciones  de  Ulpiaoo 
que  los  explicaba. 

Se  señalan  tres:  i.°  el  quem  usup-uctum,  que  Ulpiano 
explicA  muy  oscuramente;  2."  el  quem/undum  *  que  te- 
oía  lugar  cuando  en  la  reivindicación  de  un  fundo  el 
demandado  se  negaba  á  prestar  la  ñ^nzi  judicatum  sol- 
vi,  y  se  ponía  entonces  el  predio  bajo  la  guarda  del  de- 
mandante, que  adquiría  la  posesión,  sino  la  había  teni- 
do nunca,  6  la  recuperaba,  si  la  había  perdido.  En  el 
primer  caso,  el  interdicto  era  adiphcendas  posíe^sionis; 
en  el  segundo,  recuperandae possessionií;  más  el  interdic* 
tono  privaba  al  demandado  de  su  derecho  de  reivindi- 
car, que  podía  ejecutar,  probando  que  era  el  legítimo 
propietario.í'S."  El  quem  hereditatem.  Este  interdicto  se 
aplicaba,  como  el  anterior,  al  caso  en  que  el  demanda- 
do no  quisiera  prestar  Xa.  fianza  judicatum  al  ejercitar  la 
petición  de  herencia. 

La  cuasi  posesión  estaba  también  garantida  por  al- 
gunos interdictos  cuasi  posesorios,  que  no  son  otra 
cosa  que  los  interdictos  ordinarios,  uti  possidetis,  utrubi, 
unde  vi,  extendidos  por  causa  de  utilidad  (utilitatis 
causa.) 

Desaso  ad  qne  se  hallan  les  Interdictos  en  la 
época  de  JusllDiano.— 

Los  interdictos  tuvieron  maniñesta  utilidad  y  apli- 
cación constante  mientras  existieron  las  dos  instancias 
de  la  administración  de  justicia,  durante  el  régimen  de 
los  sistemas  de  las  facciones  ie /a  iey  y  el  Procedimiento 
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Formtdaño.  Sustituidos  estos  porel  Procedimiento Exira- 
ordinario,  cayeron  en  desuso,  pues  desde  entonces  las 
paites  procedían,  en  los  casos  que  hubieran  necesitado 
antes  de  un  interdicto,  como  si  se  les  hubiese  otorgado, 
y  demandaban  directamente  lo  que  entonces  no  habrían 
podido  exigir  sino  por  medio  de  la  acción  útil,  resultan- 
te de  ia  inejecución  del  interdicto  que  hubiesen  alcan- 
zado- 


Restltaclóo  In  Integram;  obl«to  de  esl*  privi- 
legio. — 

Reslitudóninintegrum:  objeto  de  este  privilegio.  Lí  resli- 
tuHo,  ó  restitución  integra),  es  un  acto  del  pretor  que 
consiste  en  dar  por  no  realizado  un  hecho  jurídico,  vá- 
lido según  el  Derecho  Civil,  y  rescindir  sus  efectos. — 
Su  objeto  es  pues  poner  á  disposición  de  las  partes  un 
socorro  extraordinario  para  sustraerlas  á  las  consecuen- 
cias perjudiciales  que  les  acarrearía  la  rigorosa  aplica- 
ción del  Derecho  Civil. 

La  restitución  síit^ficii  á  todos  los  actos  jatídicos, 
excepto  las  manuniiciones  y  tas  sentencias  dictadas  en 
favor  de  la  libertad. 

Su  carácter  consiste  es  que  es  un  remedio  subsidiario 
(ulíimum  substdium)  que  se  emplea  solo  por  razones  de 
equidad,  í  falta  de  toda  otra  vía  de  derecho,  y  cuándo 
se  ha  incurrido  en  lesión  suficiente  p^ra  justificarlo. 

Condiciones  á  que  estaba  sujeto  este  privilegio.  Las  con- 
diciones de  la  restitución  integral  consisten:  i.*  en  qae 
no  podía  concederse  sino  tn  cierto  número  de  hipóte* 
sis  que  •  sucesivamente  admitidas  por  la  práctica  de 
los  pretores,  están  expresa  y  limitativamente  numera- 
das por  el  Edicto.*  (i.  2  Dig.  Dein  integr  res.  IV.i; 
Paul,  Sent.  i,  7,  §  íl).  Estas  causas  se  dividen  en  dos 
grandes  clases,  y  una  tola  de  ellas,  la  restitución  por 
causa  de  edad,  (.resíituHo  propter  aetaten)  se  aplica  á  las 
personas  menores  de  veintiún  aiios.'  Todas  las  demás 
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Se  refiereo  í  los  mayoaes  de  veioticinco  años,  y  se  diS' 
ttDgoea  de  aquella  cd  que  exigen  la  existencia  de  algu- 
oa  circoDstancia  particjlar  y  excepcional,  que  motive 
precisamente  la  lestituctón.  Esta  circunstaDcta  puede 
sct;  I.' el  dolo;  2.' \a  li  lUncia;  2.*  el  trror;  ^.^  la  capilis 
deminutio  mítiima,  y  5.°  la  ausencia.  Sin  embargo,  el 
Edicto  contenía,  además,  una  disposición  general  por 
la  que  los  pretores  se  reservaban  cl  derecho  de  pronun- 
ciar la  resiituciÓD  siempre  que  lo  exsigieae  la  equidad, 
z.*  No  puede  otorgarse  sino  como  último  subsidio, 
es  decir,  á  falta  de  todo  utra  medio  qur  permita  la  re- 
paración del  daño  de  que  se  qneja  el  demandante. 

3/  Requiere  que  el  pretor  examine  previamente  las 
circunstancias  particulares  de  ta  causa,  á  fin  de  saber 
si  la  aducida  existe  en  realidad,  si  el  demandante  ha 
experimentado  un  perjuicio  bastante  sétio  que  motive 
el  empleo  del  procedimiento  anormal  de  la  restitución. 
4.*  Un  placo  perentorio  para  su  ejercicio.  Este  pla- 
.  zc  fué  el  de  un  año  en  la  época  clásica,  y  de  cuatro 
años  continuos,  en  la  de  Justiniano.  La  necesidad  de 
este  pla^o  se  funda  en  que  consistiendo  el  efecto  ds  la 
restitución  en  anular  un  acto  válido  según  el  Derecho 
Civil,  seria  injusto  conceder  á  la  parte  á  quien  dicho 
acto  lesiona  el  privilegio  de  pedir  la  nulidad  an  cual- 
quiera tiempo. 

Efectos  que  producía  el  beneficio  de  la  restUtfciSn.  L08 
efectos  de  este  beneficio  dependían  del  procedimiento 
empleado  por  el  pretor  en  caso  de  concederlo.  Si  orde- 
naba por  un  decreto  el  restablecimiento  de  las  cosas 
al  estado  en  que  se  hallaban  antes  del  aCto,  motivo  del 
beneficio,  ese  decreto  equivalía  á  una  verdadera  senten- 
cia, ejecutable  manu  militare,  y  el  actocesaba  de  produ- 
cir sus  efectos;  por  ejemplo:  si  un  menor  de  35  años 
vendía  un  inmueble  por  precio  inferior  al  legítimo,  y  se 
le  concedía  después  el  beneficio;  el  comprador  estaba 
obligado  á  devolverle  el  inmueble  y  el  valor  de  los  fru- 
tos, y  aquel  á  éste,  el  precio  que  en  esa  fecha  hubiese 
recibido  de  él. 
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S¡  por  el  contrario,  el  pretor  se  limita,  después  de 
un  decreto  de  rescicióo,  á  devolver  al  litigante  la  ac- 
ción que  había  perdido,  como  la  acción  en  reivindica- 
ción, 6  la  Pauliana,  por  ejemplo — en  el  supuesto  de  qoe 
UD  ausente  por  causa  legítima  se  viera  privado  de  bq 
propiedad  merced  á  una  usucapión  que  Aquel  rescia~ 
diese;  el  juez  se  encargaría  de  apreciar  esta  acción  res- 
cisoria  Jicitcia,  qae  supone  que  el  acto  realizado  no  ha 
tenido  lugar.  En  este  caso  es  indudable  que  los  efectos 
de  la  restitución  no  serían  iguales  á  los  déla  misma  en 
el  anterior,  pues  la  acción  ñcticia  concedida  por  el  pre- 
tor podría  frustrarse. 

Esta  manera  de  proceder,  llamada  por  los  interpre- 
tes, restitutio  dato  juditio,  se  imponía  eo  los  casos  en  que 
la  restitución  tuviera  que  obligar  al  magistrado  á  com- 
plicadas veriñcaciones  de  hecho  ó  de  derecho,  comoen 
el  de  que  el  demandado  pretendiese  conservar  la  cosa, 
á  virtud  de  derechos  derivados  de  un  acto  distinto  de 
aquel  cuya  rescición  pidiese  el  demandante.  En  caso) 
de  la  especie,  ¿1  pretor  se  limitaba  á  rescindir  el  acto, 
y  concediendo  al  demandante  su  acción,  dejaba  que  la 
ejercitase  de  su  cuenta-y  riesgo. 


hyGoot^le 


(!)• 


Advertencia V. 

Programa IX, 

Preliminares 

Propoaioioiiet  Tíg~ 

1    1 

2    4 

Historia  Ex  lerna 

3. 9 

Jjís  Striclum 
4  13 


PropofíioioiiM  pág, 

5  i6 

6  23 

Gtts  Gentium 

7  *9 

8  32 

9  '■ 39 

10  41 

11  44 

"  49 

13  51 

Historia  loterna 

14  53 
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PRIMERA  PARTE 

PERSONAS 
í>ropoBÍQÍoiiM  F&g'  PnrpMlaioSM  P&g, 


15 55 

De  las  personas  í«  reía- 
ción  con  la  Sociedad 
general. 

16  59 

17  67 

18  76 

De  las  persones  CH  rela- 
ción con  la  familia. 

19  87 

£0   90 

21  93 

22  loi 

23  IOS 

24  118 

25  127 

26  134 


27  139 

28  146 

29  154 

30  158 

De  las  personas  en  rela- 
ción i  sn  capacidad  é 
incapacidad. 

31  163 

32  166 

33  168 

34  17» 

35  172 

36  175 

37  "76 

38  185 

39  188 

40  194 

41  199 

42  200 


SEGUNDA  PARTE 


43  2C9 

44  212 

45  218 


46 225 

47  23Z 

48  235 
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49  245 

50  248 

51  258 

52  z66 

53  266 

54  272 

55  274 

56  276 

Modos  de  adquirir  á  títu- 
lo universal. 

57  279 

58  287 

59  289 

60  291 

61  292 

62  293 

63  293 


64 
65 
66 
67 
68 
68 
70 
71 
72 


75 
76 
77 
78 
79 


296 
298 
300 
301 
302 
303 
305 
306 
307 
307 
308 
310 
311 
312 
314 
316 
316 
318 
320 


TERCERA  PARTE 


Ptopmíoíohm 


DE  L.A3  OBLIGACIONES 
Vkg,  Pfopoafaionea 


83 323 

84 325 

85 327 

86  330 

*7  330 

88  332 

89  334 

90  335 

91  338 
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92  340 

93  342 

94  343 

95  346 

96  349 

97  351 

98  35^ 

99  355 

100  357 
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PropoBÍcioDet 
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loi  358 

102  359 

103  363 

104  .-..,. 365 

Delitos 

105  369 

io6  371 

107  373 

108  374 

109  376 

lio  378 

111  379 

112  380 

113  384 

127  


114  389 

115  396 

Acciones 

ir6  407 

117  410 

118  .,. 415 

119  420 

120  421 

121  424 

122  439 

123  430 

124  433 

125  433 

126  437 
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